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1. Tema e tesi 
Il tema del lavoro, delineato dalla relativa domanda di ricerca, attiene alla 
possibilità di studiare le manifestazioni del cosiddetto pluralismo giuridico – 
come, nella specie, la diretta applicabilità, da parte del giudice nazionale, di 
principi internazionali, quale risulta da una particolare declinazione della 
dottrina del divieto di automatismi della Corte costituzionale italiana – con 
metodi che – come quello che può definirsi teorico-dottrinale – mirino alla 
chiarificazione concettuale e all’ordine, facendo però salve, assieme agli assunti 
fondamentali d’unità di tale aspirazione, pure le diverse istanze politico-
culturali di pluralismo sottese a quelle multiformi tendenze del diritto. 
La tesi, cui si perviene, in risposta, al termine dell’analisi, è che tale lettura 
ordinata risulta possibile ricorrendo, appunto, a una prospettiva metodologica 
teorico-dottrinale, per quanto in una declinazione aperta a trattare e 
concettualizzare nozioni intrinsecamente elastiche, come quella di “principio”, 
possibile oggetto di future, più compiute ricostruzioni. 
Il percorso che si seguirà, a partire dall’indicata domanda sino 
all’anticipata risposta, viene qui di seguito riassunto per comodità sinottica, 
rinviando ai differenti capitoli in cui è svolto ciascun passaggio. Come si noterà, 
la struttura generale del lavoro segue il consolidato iter logico-metodologico 
che, a partire da un’introduzione ove si indicano contesto e obiettivi del lavoro, 
passa poi a individuare materiali e metodi particolari dell’analisi, al fine di 
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sviluppare la medesima e raccoglierne i risultati, a loro volta oggetto, 
successivamente, di discussione in vista della formulazione delle conclusioni1. 
2. Contesto e obiettivi generali del lavoro 
Il contesto e gli obiettivi generali del lavoro sono delineati nel capitolo II 
(paragrafi 7 e seguenti). 
Il contesto consiste nel diffuso riconoscimento del c.d. “pluralismo 
giuridico” quale cifra caratterizzante e innovativa del diritto della nostra epoca. 
Tuttavia, dei tratti di tale pluralismo manca una comprensione diffusamente 
accettata (potrebbe dirsi: pluralismo del pluralismo), solo potendosi ritenere 
pacificamente riconosciuto che il diritto d’oggi presenti manifestazioni appunto 
non unitarie, descrivibili semmai a livello generale e riconoscibili solo 
frammentariamente in meccanismi particolari. Gli approcci al tema, parimenti, 
sono molteplici e incentrati su aspetti differenti (potrebbe dirsi: pluralismo sul 
pluralismo), mentre solamente in alcuni casi si mira a ricondurre il diritto 
plurale a un quadro unitario. 
V’è dunque da chiedersi, consistendo il tema generale del lavoro nei 
tentativi di risposta a tale interrogativo, se il diritto odierno – pacificamente 
riconosciuto come plurale e, se non altro, così percepibile in certe 
manifestazioni operative concrete del diritto stesso – possa essere affrontato con 
metodi che, mirando alla chiarificazione concettuale, intendano offrirne una 
lettura ispirata all’unità e all’ordine, in questo modo facendo però salvi, assieme 
agli assunti fondamentali d’unità e d’ordine di tale aspirazione, pure le diverse 
                                                
1 Il modello di ispirazione, con i dovuti adattamenti, è quello c.d. IMRAD, acronimo di 
Introduction, Materials and Methods, Results And Discussion. 
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istanze politico-culturali di pluralismo sottese a quelle multiformi tendenze del 
diritto. 
3. Riformulazione degli obiettivi generali del lavoro alla luce di una 
categorizzazione concettuale e di una rassegna storica 
Il capitolo III (paragrafi 21 e seguenti) si pone in prospettiva mediana fra, 
da un lato, l’individuazione del contesto e degli obiettivi generali del lavoro e, 
dall’altro, l’identificazione dei relativi materiali e metodo specifici. 
Ricorrendo alla nozione di «paradigma» e chiarite alcune alternative 
fondamentali in tema di paradigmi giuridici, si offre di questi una 
categorizzazione concettuale, pure rinvenendo dei diversi modelli alcune 
manifestazioni storiche. A conclusione del percorso si individua, nei modelli 
che riconoscono il pluralismo del diritto e propongono di adeguarvi i metodi 
d’indagine, l’adesione a un paradigma tipicamente postmoderno; al contempo 
si individua, nei modelli che riconoscono il diritto d’oggi come plurale ma 
intendono ricostruirne l’unità, l’adesione a un paradigma di ascendenza 
moderna. 
In conclusione si riformulano gli obiettivi generali del lavoro, riconoscen-
do come gli stessi consistano nell’indagare la possibilità di studiare le 
manifestazioni del diritto d’oggi secondo un paradigma d’approccio al diritto 
stesso di tipo monista, facendo però salve, assieme agli assunti fondamentali 
d’unità e d’ordine di tale aspirazione, pure le diverse istanze politico-culturali 
di pluralismo sottese a quelle multiformi tendenze del diritto. 
4. Individuazione di materiali e metodo specifici del lavoro 
I materiali e il metodo specifici del lavoro sono individuati nel capitolo IV 
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(paragrafi 44 e seguenti). 
Difatti, per perseguire gli obiettivi generali del lavoro, così come in 
precedenza riformulati, va determinato, anzitutto, un aspetto o punto di vista a 
partire dal quale esaminare il pluralismo: aspetto che offra, così, i materiali 
particolari dello studio. Va scelta, poi, una prospettiva d’indagine monista alla 
cui luce analizzare il pluralismo medesimo: prospettiva che, a sua volta, offra il 
metodo peculiare del lavoro. Ciò deve compiersi al fine di verificare quali 
questioni derivino da tale analisi e discutere se le stesse siano così numerose e 
complesse da porre in discussione, appunto, quegli assunti fondamentali – il 
che può compiersi, peraltro, anche in considerazione delle elaborazioni 
tradizionalmente proposte nella detta prospettiva, nonché della possibilità di 
un loro eventuale ripensamento e aggiornamento, fermi, appunto, i citati 
assunti essenziali. 
In questo senso, i materiali del lavoro vengono rinvenuti sulla scorta di 
quanto detto a proposito del “pluralismo del pluralismo”: se le manifestazioni 
del tema possono individuarsi solo in generale e in espressioni concrete 
frammentarie, utile è scendere alla ricerca di una di queste per studiarla nella 
prospettiva scelta. 
Quest’ultima, poi, viene individuata in un approccio teorico-dottrinale 
che, da un lato, si pone come mediano fra filosofia del diritto (dei filosofi) e 
pratica giuridica e, dall’altro, mescola, secondo una modello rinvenibile in 
diversi autori, la teoria del diritto (o filosofia del diritto dei giuristi) con la 
dottrina giuridica. Lo scopo è, secondo questa prospettiva, ricondurre i 
meccanismi di concreta operatività del diritto in un quadro d’insieme, 
attraverso la formulazione di strutture concettuali globali, tanto a partire dal 
materiale positivo e giurisprudenziale (sforzo descrittivo), quanto in una sua 
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ridefinizione in termini giuridici e riorganizzazione in una costruzione 
organica, al fine di eliminarne le contraddizioni e contribuire al suo sviluppo 
(sforzo critico), pur non al punto di comprimerne il retroterra politico-culturale. 
Al riguardo si sottolinea poi, in considerazione del pluralismo intrinseco 
all’oggetto studiato, la potenziale utilità di una particolare declinazione del 
metodo in parola, e segnatamente del relativo monismo, non già in termini 
interamente rigidi, ma flessibili, mirandosi a una unità chiara e ferma nelle linee 
d’insieme, senza però temere di far rientrare e studiare in questo quadro, 
ridefinendole e concettualizzandole, nozioni per se elastiche. 
5. Sviluppo del tema ed esposizione dei risultati del lavoro 
La parte centrale del lavoro, ove si procede allo sviluppo del tema e 
all’esposizione dei risultati, è affrontata nel capitolo V (paragrafi 64 e seguenti). 
In questo senso, si considera anzitutto, come prima manifestazione 
generale del pluralismo, il carattere “multilivello” del diritto d’oggi: come 
esempio particolare è offerta, al riguardo, la lettura che, della struttura e dei 
rapporti fra i diversi ordinamenti, si dà nella giurisprudenza costituzionale 
italiana. Si considera inoltre, come seconda manifestazione generale del 
pluralismo, l’impiego delle norme di principio da parte del giudice, senza 
l’intermediazione di regole di dettaglio: come esempio particolare, qui, è offerta 
la dottrina della Corte costituzionale italiana relativa al divieto di automatismi. 
Osservato, poi, che i due citati aspetti ben possono intersecarsi, si analizza nel 
dettaglio un frammento operativo concreto del diritto odierno in cui ciò pare 
avvenire: tale è la dottrina della Corte costituzionale italiana relativa al divieto 
di automatismi legislativi declinata con riferimento ai principi internazionali, 
che in ultima analisi consente al giudice, ai fini della decisione del caso 
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concreto, di usare in modo diretto principi (senza intermediazione di norme di 
dettaglio) di derivazione internazionale (spesso senza un limpido riferimento 
alla loro rilevanza nell’ordinamento interno). 
L’intera analisi è d’altro canto sviluppata, nei detti passaggi, tenendo 
sempre presente la prospettiva teorico-dottrinale. Ciò consente di evidenziare i 
problemi che emergono in sede d’impiego di tale impostazione, soprattutto ove 
si considerino le elaborazioni classicamente offerte dalla stessa sui temi in 
esame. Si sottolinea così come il carattere “multilivello” del diritto metta alla 
prova le configurazioni che della struttura degli ordinamenti si sono 
tradizionalmente offerte, in particolare – e, se non a livello di espressa 
rivisitazione dell’impostazione, almeno discostandovisi in singoli giudizi – 
quella dualista seguita dalla giurisprudenza costituzionale italiana. Si rileva, 
inoltre, come l’uso delle norme di principio da parte del giudice metta alla 
prova topoi classicamente sviluppati in prospettiva teorico-dottrinale, in 
particolare per quanto attiene alla nozione di Stato di diritto. 
I detti risultati mettono in luce le difficoltà delle espressioni tradizionali di 
un approccio teorico-dottrinale e, a monte, quelle dell’approccio stesso di fronte 
al pluralismo giuridico, costituendo così la base della discussione in ordine agli 
interrogativi che si sono visti costituire gli obiettivi del lavoro. 
6. Discussione dei risultati e conclusioni 
La discussione dei risultati del lavoro è svolta nel capitolo VI (paragrafi 99 
e seguenti). 
Si sostiene che le evidenziate manifestazioni del pluralismo possano 
leggersi secondo un quadro teorico-dottrinale ordinato senza che il relativo 
approccio ne venga minato nei suoi assunti fondamentali e con salvezza delle 
  21 
sottese istanze politico-culturali di pluralismo. 
La relativa argomentazione – che non mira a sviluppare una rinnovata 
“teoria generale del diritto”, ma solo a tratteggiare un modello, suggerendo 
alcune linee di sviluppo nella prospettiva metodologica indicata per declinarle 
e sperimentarle poi in riferimento agli specifici frammenti del pluralismo 
giuridico evidenziati sopra – muove dall’approfondimento del concetto di 
principio di diritto, punto centrale della discussione. Al riguardo, si sottolinea 
anzitutto la relativa disorganicità del dato normativo, per poi analizzare le 
principali linee del dibattito scientifico in materia. All’esito, e accettando, con 
alcune precisazioni, la tesi di una distinzione debole fra principi e regole (con 
riguardo alla quale si ripercorrono anche le critiche principali), si propone – in 
un’ottica di valorizzazione della dimensione sostanziale e contenutistica – di 
interpretare i primi come norme più direttamente esprimenti rationes di fondo 
del diritto e le seconde come norme più direttamente esprimenti mezzi di 
attuazione delle medesime. La ricostruzione così operata, si sottolinea, appare 
in piena attuazione di un approccio teorico-dottrinale, sebbene inteso in una 
declinazione flessibile del relativo monismo, aperta al trattare e concettualizzare 
nozioni intrinsecamente elastiche. 
Sulla base di tali premesse, lo studio argomenta successivamente che, con 
riguardo alla struttura degli ordinamenti giuridici, è possibile concepire – 
valorizzando la costruzione, accanto a quello gerarchico-formale, di un sistema 
incentrato sulla dimensione sostanziale – che decisioni nazionali siano guidate 
da regole a loro volta ispirate direttamente da principi di derivazione non 
nazionale. Ciò, almeno, fintantoché questi ultimi non interferiscano in modo 
inaccettabile con quelli nazionali, il che a fortiori non si verifica allorché i 
principi medesimi siano comuni, almeno nella loro portata fondamentale, a 
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entrambi i livelli. 
Viene inoltre osservato che, da un punto di vista funzionale, l’impiego 
diretto dei principi da parte del giudice, pur aprendo nella dimensione 
giuridica spazi di vaghezza, non si pone di per sé in contrasto con lo Stato di 
diritto, essendo possibile distinguere una decisione giudiziaria ispirata da 
principi, leggendo questi come “ragioni” giuridiche, da una espressione di 
mero arbitrio. 
Sulla scorta di tali considerazioni si conclude che la valorizzazione del 
concetto di principio nella sua dimensione sostanziale offre buone premesse per 
una lettura ordinata del fenomeno giuridico c.d. plurale. Tale lettura, pur 
ancora tutta da sviluppare nella sua compiutezza, nella preliminare messa alla 
prova con i frammenti di pluralismo qui studiati appare resistere, senza 
peraltro che gli stessi vengano, nella ricostruzione proposta, compressi al punto 
da comprometterne le soggiacenti istanze politico-culturali di pluralità. Allo 
stesso tempo, la lettura medesima, nelle basi qui accennate, non contraddice gli 
assunti fondamentali di un’impostazione teorico-dottrinale, ponendosi anzi 
precisamente in quella prospettiva, per quanto declinata nel senso di un 
monismo flessibile. 
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II.  
IL “PLURALISMO GIURIDICO” ODIERNO E LE SFIDE A UNA 
LETTURA UNITARIA E ORDINATA DEL DIRITTO 
A.  
RICORRERE DEL “PLURALISMO GIURIDICO” NELLA RIFLESSIONE CONTEMPO-
RANEA 
7. Un tema onnipresente 
La letteratura scientifica ampiamente conviene nel ritenere il cosiddetto 
“pluralismo (giuridico)” (legal pluralism, Rechtspluralismus, pluralismo jurídico) un 
tratto peculiare del diritto odierno, tale da sollecitare indagini approfondite. 
Invero, se si considerano la frequenza e l’attenzione con le quali lo stesso è 
affrontato, il tema sembra spiccare in un modo del tutto particolare fra le altre, 
molteplici questioni oggetto delle principali indagini, per lo meno – ma non 
solo – nell’ambito delle ricerche specificamente dedicate ai profili generali del 
diritto1. Come è stato opportunamente osservato, il pluralismo giuridico è 
                                                
1 Fra gli innumerevoli studi, e limitando i riferimenti, per ora, ad alcuni lavori di carattere 
generale, possono semplicemente ricordarsi: Cohen, Jean L., Globalization and Sovereignty. 
Rethinking Legality, Legitimacy, and Constitutionalism (Cambridge: Cambridge University Press, 
2012); Berman, Paul Schiff, Global Legal Pluralism. A Jurisprudence of Law beyond Borders 
(Cambridge: Cambridge University Press, 2012); Krisch, Nico, Beyond Constitutionalism: The 
Pluralist Structure of Postnational Law (Oxford: Oxford University Press, 2010); Cassese, Sabino, I 
tribunali di Babele. I giudici alla ricerca di un nuovo ordine globale (Roma: Donzelli, 2009); Dunoff, 
Jeffrey L. - Trachtman, Joel P. (eds.), Ruling the World? Constitutionalism, International Law and 
Global Governance (Cambridge: Cambridge University Press, 2009); Sweet, Alec Stone, 
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«ovunque»2. 
In questo senso, il numero e la rilevanza dei contributi sembrerebbe 
addirittura indicare, in tale aspetto, non già una semplice qualità del diritto 
medesimo nel mondo contemporaneo, bensì il suo vero tratto caratterizzante e 
innovativo o, forse meglio, un’espressione sintetica impiegabile per designare le 
differenti peculiarità di questo quale oggetto di studio. Le stesse specificità, 
d’altra parte, sono poi idonee a riversare effetti, parimenti rilevanti e novativi, 
sui possibili metodi d’approccio all’oggetto medesimo. 
B.  
IL DIRITTO “PLURALE” COME OGGETTO DI STUDIO 
8. Pluralismo e mancanza d’unità 
Trattandosi di aspetto così diffusamente studiato, dei tratti generali del 
pluralismo giuridico – rectius, delle peculiarità del diritto che con tale 
espressione vengono riassunte – è possibile e necessario tentare di disegnare, in 
via preliminare, un’immagine d’insieme. Pare opportuno, in altri termini, 
partire dalle caratterizzazioni che il diritto plurale assume quale oggetto di studio 
privilegiato delle indagini contemporanee. 
In tal senso, il termine già offre suggerimenti, indicando come idea di 
fondo quella di una generale mancanza di unità. La stessa tuttavia, per non 
                                                                                                                                          
«Constitutionalism, Legal Pluralism, and International Regimes» (16 Indiana Journal of Global 
Legal Studies, 2, 621); Bogdandy, Armin von, «Pluralism, Direct Effect, and the Ultimate Say: On 
the Relationship between International and Domestic Constitutional Law» (6 International 
Journal of Constitutional Law, 2008, 397). 
2 «Legal pluralism is everywhere»: v. Tamanaha, Brian Z., «Understanding Legal Pluralism: 
Past to Present, Local to Global» (30 Sidney Law Review, 2008, 375), p. 375. 
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limitarsi a tautologie sinonimiche, va più precisamente declinata. 
Può così rilevarsi come l’osservazione per cui «viviamo in un mondo di 
molteplici e sovrapposte comunità normative» sembri il presupposto condiviso, 
quand’anche non sia l’incipit letterale, dei principali studi sul tema. In tal senso, 
la mancanza di unità sembra, da un lato, coinvolgere tanto le fonti normative 
quanto le comunità in cui, a mezzo delle pertinenti autorità, le medesime si 
producono, nonché, dall’altro, esprimersi nei congiunti fenomeni della varietà 
(o molteplicità) e dello scoordinamento (o sovrapposizione)3. 
9. Alcune parole del pluralismo 
Altre suggestioni possono poi trarsi, per approfondire ancor meglio la 
richiamata comune constatazione, a partire da una rapida rassegna delle parole 
che, a partire dai titoli, appaiono essere più “di moda” nelle ricerche4. 
Anzitutto, la natura «multilivello» dei sistemi giuridici odierni è tema 
d’indagine centrale in letteratura. L’interesse sul punto, peraltro, è sovente 
legato a quello per la tutela dei diritti fondamentali in un contesto che, 
trascendendo la dimensione nazionale, investe anche quella sovranazionale, 
quella internazionale e quella transnazionale5. 
                                                
3 La frase riportata nel testo («We live in a world of multiple overlapping normative 
communities»: traduzione mia) è precisamente l’incipit dell’Introduction in Berman, Paul Schiff, 
Global Legal Pluralism. A Jurisprudence of Law beyond Borders (cit. supra, nota 1). Nel seguito, 
l’autore si riferisce precisamente alle differenti fonti e alle diverse autorità che le pongono nelle 
varie, sovrapposte aggregazioni politiche. Si vedano anche, in generale e nuovamente, le opere 
già citate (supra, nota 1). 
4 In aggiunta a quanto segue si vedano tutte le opere già citate (supra, nota 1). 
5 Si vedano Bilancia, Paola - De Marco, Eugenio (a cura di), La tutela multilivello dei diritti. 
Punti di crisi, problemi aperti, momenti di stabilizzazione. Atti del convegno. Milano, 4 aprile 2003 
(Milano: Giuffrè, 2004); Gómez Sánchez, Yolanda, Constitucionalismo Multinivel: Derechos 
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Tale interesse per i diritti fondamentali si accompagna a quello, più 
generale, per il tema dei principi di diritto nello scenario giuridico multilivello 
e, sotto altro profilo, post-legislativo, la valorizzazione dello studio di norme da 
un lato generiche e dall’altro fondamentali risultando di percepibile rilevanza 
in questo quadro frammentato6. 
Pure «globalizzazione» e «regionalizzazione», poi, possono citarsi come 
coppia di elementi accomunati dalla crisi della centralità dello Stato e del suo 
ordinamento giuridico che entrambi descrivono, suggerendo la presenza di 
ulteriori dimensioni, nell’un caso verso l’alto e nell’altro verso il basso7. 
                                                                                                                                          
Fundamentales (Madrid: Sanz y Torres, 2011); recentemente, European Union, Committee of the 
Regions, Multilevel Protection of the Rule of Law and Fundamental Rights - The Role of Local 
and Regional Authorities and of the Committee of the Regions (2014, <http://cor.europa.eu>). 
Sugli aggettivi «nazionale», «sovranazionale», «internazionale» and «transnazionale» si veda 
infra, par. 64. «Multilivello», comunque, sembra incontrare una fortuna non eccellente nei titoli 
degli scritti giuridici (a differenza di quanto accade, ad esempio, per le opere di taglio 
economico sul “multi-level marketing”), che contrasta con quella che trova, invece, nello 
sviluppo degli stessi. 
6 Si vedano solo, peraltro in chiavi differenti, Dworkin, Ronald, Taking Rights Seriously 
(Cambridge: Harvard University Press, 1977); Alexy, Robert, Theorie der Grundrechte (Frankfurt 
am Main: Suhrkamp, 1985); Zagrebelsky, Gustavo, Il diritto mite (Torino: Einaudi, 1992); 
Bogdandy, Armin von, «Founding Principles of EU Law: A Theoretical and Doctrinal Sketch» (6 
European Law Journal, 2010, 95, <http://euce.apps01.yorku.ca>); Id., «Constitutional Principles» 
(Bogdandy, Armin von - Bast, Jürgen, eds., Principles of European Constitutional Law, 2nd 
reviewed edition, Oxford: Hart Publishing, 2010, 3); Id., «General Principles of International 
Public Authority» (Bogdandy, Armin von - Wolfrum, Rüdiger - von Bernstorff, Jochen - Dann, 
Philip - Goldmann, Matthias, eds., The Exercise of Public Authority by International 
Institutions. Advancing International Institutional Law, 210 Beiträge zum ausländischen öffentlichen 
Recht und Völkerrecht, Berlin-Heidelberg: Springer, 2010, 727). Sulla diffusione del discorso sui 
principi e il suo ricollegarsi alla crisi e specializzazione della legge, Pino, Giorgio, «I principi tra 
teoria della norma e teoria dell’argomentazione giuridica» (Diritto e questioni pubbliche, 11/2012, 
75), p. 78. Sul tema dei principi si tornerà in dettaglio nel cap. VI (parr. 99 e ss.). 
7 «Globalizzazione», ad esempio, si accompagna a «regionalizzazione» e «dialogo fra le 
corti» in Baudenbacher, Carl (ed.), International Dispute Resolution. Vol. 2: Dialogue between Courts 
in Times of Globalization and Regionalization (Stuttgart: German Law Publishers, 2010). Si vedano 
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Similmente, «governance», come sostantivo spesso associato all’aggettivo 
«globale», indica la perdita di fiducia nella possibilità di una autorità pubblica 
interamente sviluppata a partire dalle proprie basi politiche, secondo il modello 
sinora prevalente, in vista di un crescente affidamento alla “tecnica” e alla 
dimensione amministrativa (o amministrativistica). In questo senso, di rilievo è 
anche il fiorente sviluppo, accanto ai tradizionali strumenti di dura lex (o, in 
termini più moderni, hard law), del cosiddetto soft law – concretantesi in linee 
guida ricognitive e, al contempo, orientative di “buone prassi” – per lo più 
amministrative o comunque, nuovamente, di carattere “tecnico” –, 
dall’indubbia cogenza fattuale, sebbene de iure non vincolanti. Aspetto, questo, 
che va peraltro di pari passo con una sempre più massiccia autonomia e 
specializzazione dei differenti settori del diritto8. 
                                                                                                                                          
anche Berman, Paul Schiff, Global Legal Pluralism. A Jurisprudence of Law beyond Borders (cit. 
supra, nota 1); Sabino Cassese, I tribunali di Babele. I giudici alla ricerca di un nuovo ordine globale 
(cit. supra, nota 1). 
8 Si vedano Dunoff, Jeffrey L. - Trachtman, Joel P. (eds.), Ruling the World? Constitutiona-
lism, International Law, and Global Governance (cit. supra, nota 1); Lorenzetti, Ricardo, «Global 
Governance: Dialogue Between Courts», 3 RSCAS Policy Papers (European University Institute, 
2010,  <http://cadmus.eui.eu>); Bin, Roberto, «La scarsa neutralità dei neologismi. Riflessioni 
attorno a soft law e a governance», Desanti, Lucetta - Ferretti, Paolo - Manfredini, Arrigo Diego (a 
cura di), Per il 70° compleanno di Pierpaolo Zamorani. Scritti offerti dagli amici e dai colleghi di Facoltà 
(Milano: Giuffrè, 2009, 19), per cui soft law e governance sono «due parole quasi coetanee […] e 
sicuramente connesse»; Kingsbury, Benedict - Krisch, Nico - Stewart, Richard B., «The 
Emergence of Global Administrative Law» (68 Law and Contemporary Problems, 2005, 15); 
Cassese, Sabino, «Administrative Law without the State? The Challenge of Global Regulation» 
(37 New York University Journal of International Law and Politics, 2005, 663); Goldmann, Matthias, 
«We Need to Cut Off the Head of the King: Past, Present, and Future Approaches to 
International Soft Law» (Leiden Journal of International Law, 25, 2012, 335). — Sulla 
frammentazione e settorializzazione del diritto, nella prospettiva epistemologica della teoria dei 
sistemi di Niklas Luhmann e con riferimento, fra l’altro, alla lex mercatoria dell’economia 
internazionale, alla lex digitalis di internet e alla lex sportiva, si veda Teubner, Gunther - Fischer-
Lescano, Andreas, «Regime-Collisions: The Vain Search for Legal Unity in the Fragmentation of 
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Fra questi ultimi, del resto, entrano parallelamente in crisi, almeno nella 
loro configurazione classica, quelli dal respiro per tradizione più generale, 
primo fra tutti il diritto costituzionale, intrecciandosi le questioni che si sono 
dette con il problema della sorte del costituzionalismo nel nuovo contesto 
plurale e post-nazionale e, allo stesso modo, con quello della costituzionalizza-
zione del diritto internazionale9. 
In prospettiva ancora connessa, poi, la sopra citata crisi della dimensione 
politica è testimoniata, da un lato, dal cosiddetto deficit democratico (e, appunto 
                                                                                                                                          
Global Law» (25 Michigan Journal of International Law, 4, 2004, 999); Id., Regime-Kollisionen: Zur 
Fragmentierung des globalen Rechts (Frankfurt am Main: Suhrkamp, 2006). — Ancora, si vedano 
Slaughter, Anne-Marie, «Disaggregated Sovereignty: Towards the Public Accountability of 
Global Government Networks» (39 Government and Opposition, 2, 2004, 159) e Abbott, Kenneth 
W. - Snidal, Duncan, «Hard and Soft Law in International Governance» (54 International 
Organization, 3, 2000, 421), con anche una riflessione sugli approcci pluralisti; Kuo, Ming-Sung, 
«From Administrative Law to Administrative Legitimation? Transnational Administrative Law 
and the Process of European Integration» (61 International and Comparative Law Quarterly, 4, 
2012, 855). — Dall’influenza del soft law le stesse prassi dello studio accademico del diritto non 
sono rimaste escluse: si veda Vereinigung der deutschen Staatsrechtslehrer, Gute 
wissenschaftliche Praxis im Öffentlichen Recht, trad. it. a cura mia in «Massime di buona prassi 
scientifica nel diritto pubblico. Il codice etico dei giuspubblicisti tedeschi. Testo con commento 
di Jörg Luther» (Rivista telematica giuridica dell’Associazione Italiana dei Costituzionalisti, 1/2013, 
<http://www.associazionedeicostituzionalisti.it>).  
9 Si vedano di nuovo Cohen, Jean L., Globalization and Sovereignty. Rethinking Legality, 
Legitimacy, and Constitutionalism (cit. supra, nota 1); Krisch, Nico, Beyond Constitutionalism: The 
Pluralist Structure of Postnational Law (cit. supra, nota 1); Dunoff, Jeffrey L. - Trachtman, Joel P. 
(eds.), Ruling the World? Constitutionalism, International Law and Global Governance (cit. supra, 
nota 1); Sweet, Alec Stone, «Constitutionalism, Legal Pluralism, and International Regimes» (cit. 
supra, nota 1); Bogdandy, Armin von, «Pluralism, Direct Effect, and the Ultimate Say: On the 
Relationship between International and Domestic Constitutional Law» (cit. supra, nota 1); 
nonché Azzariti, Gaetano - Dellavalle, Sergio, Crisi del costituzionalismo e ordine giuridico 
sovranazionale (Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane, 2014); Kumm, Mattias, «Constitutionalism 
and the Cosmopolitan State» (20 Indiana Journal of Global Legal Studies, 2, 2013); Klabbers, Jan - 
Peters, Anne - Ulfstein, Geir, The Constitutionalization of International Law (Oxford-New York: 
Oxford University Press, 2009). 
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costituzionale) delle organizzazioni sovranazionali, nonché, dall’altro, da una 
progressiva “giurisdizionalizzazione” e superamento della dimensione stricto 
sensu positivo-legislativa, che trova la propria principale espressione nel 
«dialogo fra le corti», altro tema persistentemente al centro del dibattito. Ancor 
oltre, laddove si tratta della «privatizzazione» e dell’affermarsi della cosiddetta 
lex mercatoria, il superamento della dimensione politica diviene superamento 
della dimensione pubblica tout-court10. 
10. Pluralismo delle autorità, degli atti e della struttura 
dell’ordinamento 
Le brevi note fin qui svolte, pur nella loro sinteticità, già fanno emergere 
in maggiore dettaglio i tratti caratteristici della sopra citata mancanza di unità. 
Molteplici sono, in primo luogo, i soggetti che pongono il diritto o che, 
                                                
10 «Globalizzazione» e «privatizzazione» furono per esempio i temi principali della 
conferenza del cinquantesimo anniversario dell’International Journal of Constitutional Law 
(Rethinking Constitutionalism in an Era of Globalization and Privatization, Sorbonne, Paris, 25-26 
October 2007): si veda Bogdandy, Armin von, «Pluralism, Direct Effect, and the Ultimate Say: 
On the Relationship between International and Domestic Constitutional Law» (cit. supra, nota 
1). Si veda anche, nuovamente, il significativo titolo di Baudenbacher, Carl (ed.), International 
Dispute Resolution. Vol. 2: Dialogue between Courts in Times of Globalization and Regionalization (cit. 
supra, nota 7), nonché quello di Lorenzetti, Ricardo, «Global Governance: Dialogue Between 
Courts» (cit. supra, nota 8); inoltre, Berman, Paul Schiff, Global Legal Pluralism. A Jurisprudence of 
Law beyond Borders (cit. supra, nota 1); Cassese, Sabino, I tribunali di Babele. I giudici alla ricerca di 
un nuovo ordine globale (cit. supra, nota 1); sulla lex mercatoria, Teubner, Gunther - Fischer-
Lescano, Andreas, «Regime-Collisions: The Vain Search for Legal Unity in the Fragmentation of 
Global Law» (cit. supra, nota 8); sul deficit democratico dell’unione europea, Crombez, 
Christophe, «The Democratic Deficit in the European Union: Much Ado about Nothing?» (4 
European Union Politics, 1, 2003, 101); Moravcsik, Andrew, «In Defence of the ‘Democratic 
Deficit’: Reassessing Legitimacy in the European Union» (40 Journal of Common market Studies, 4, 
2002, 603); Bignami, Francesca E., «The Democratic Deficit in European Community 
rulemaking: A Call for Notice and Comment in Comitology» (40 Harvard International Law 
Journal, 1999, 456). 
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comunque, partecipano alla sua elaborazione o applicazione. Tale molteplicità, 
peraltro, si esplica con riguardo tanto al numero dei detti soggetti quanto alla 
eterogeneità degli stessi. 
Si affacciano così sullo scenario giuridico, ad esempio, più autorità 
legiferanti, affini quanto alla loro tradizionale caratterizzazione politica (e 
tendenziale legittimazione democratica) ma, per altro verso, collocate su 
differenti “livelli”: interessato è, insomma, non solo il piano nazionale, bensì 
anche quello regionale (in riferimento al quale è un esempio la progressiva 
valorizzazione delle Regioni e delle autonomie locali in Italia) e quello 
sovranazionale (per cui si ha paradigmatica espressione nell’Unione europea). 
Per altra parte, come si è detto, anche soggetti di estrazione non già 
politica, bensì individuati  in ragione di una formazione lato sensu tecnica, sia 
essa di tipo amministrativo o giurisdizionale, svolgono un ruolo via via 
crescente. Questo, del resto, con le debite conseguenze e questioni, anzitutto in 
riferimento alla discussa configurabilità teorica, oltre che auspicabilità 
assiologica, di una “legittimazione” tecnica a latere di quella democratica11. 
Molteplici sono in secondo luogo, su diverso ma connesso versante, gli atti 
giuridici in cui i detti soggetti esprimono il proprio apporto, in vari modi, alla 
produzione, elaborazione o applicazione del diritto: aspetto da cui emerge 
un’altra delicata questione, speculare a quella or ora menzionata e concernente 
la possibilità di pienamente qualificare in termini di “atti-fonte” i citati, 
variegati apporti e i documenti in cui gli stessi trovano realizzazione. 
In terzo luogo, e per l’effetto, molteplice risulta ancora la composizione 
                                                
11 Si veda sul punto Kuo, Ming-Sung, «From Administrative Law to Administrative 
Legitimation? Transnational Administrative Law and the Process of European Integration» (cit. 
supra, nota 10). 
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dell’ordinamento giuridico – o degli ordinamenti giuridici, nelle loro reciproche 
relazioni – come complesso delle norme diritto oggettivo. 
11. Incerta individuazione dei caratteri del pluralismo 
Tali sono dunque, in un quadro complessivo appena abbozzato ma 
cionondimeno abbastanza indicativo, le questioni o sotto-questioni affrontate 
negli studi sul pluralismo giuridico contemporaneo. 
Cionondimeno, su tutti e ciascuno degli elementi che compongono il 
quadro stesso il dibattito è aperto. Invero – se sulla possibilità di riassumere in 
termini di pluralismo le caratteristiche del diritto d’oggi, nonché 
sull’enumerazione dei principali ambiti d’indagine che questo pone, v’è, 
appunto, sufficiente condivisione – pare a volte che la detta tendenziale 
unanimità abbia carattere per lo più nominalistico e generale. 
Sembra nominalistico, difatti, l’impiego dell’espressione «pluralismo», 
nella misura in cui una comune comprensione dello stesso risulta mancante. 
Correlatamente, appare generale l’indicazione delle principali caratteristiche 
del pluralismo medesimo, nella misura in cui le stesse vengono poi intese e 
ricostruite, nelle loro declinazioni e nella loro portata, in maniera differente. Il 
contenuto preciso dei singoli citati profili resta dunque discusso, così come la 
riconducibilità di questi a un quadro ben delineato dal punto di vista 
concettuale e comprovato dal punto di vista operativo, solo potendosi 
individuare in modo frammentario le espressioni concrete e particolari di quei 
profili. 
Detto altrimenti, nonostante l’abbondanza degli studi, il terreno in esame 
risulta ancora fertile, mancandone una proposta di lettura veramente 
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dominante12. 
12. “Pluralismo del pluralismo” 
In questo senso, potrebbe efficacemente dirsi, a mezzo di un gioco di 
parole, che quanto emerge dal dibattito pare essere una sorta di “pluralismo del 
pluralismo”. 
Certo è, da un lato, che ciò corrisponde alla generale difficoltà sperimenta-
ta da ogni osservatore nel comprendere un fenomeno in cui si trovi immerso, 
soprattutto quando questo sia particolarmente inedito: la persistente attualità e 
la novità della situazione determinano, insomma, la mancanza tanto della 
necessaria distanza quanto dell’opportuno stratificarsi e consolidarsi delle 
riflessioni. 
Per altro lato, e forse in misura ancor più significativa, altrettanto chiaro è 
che la pluralità del diritto è, quasi per definizione, un tema sfuggente di fronte a 
sforzi di inquadramento e concettualizzazione. 
Rimane, comunque, che una condivisione globale solo incontra l’opinione 
per cui il diritto di oggi presenta determinate manifestazioni operative – 
l’assenza di un accordo sulle quali, peraltro, renderebbe insussistente lo stesso 
oggetto della discussione –, a loro volta suscettibili, da un lato, di elencarsi solo 
in generale come singoli profili dello stesso e, dall’altro, esprimentisi in 
particolari meccanismi identificabili in maniera frammentaria. 
                                                
12 Non è un caso che, già un certo numero d’anni fa, il pluralismo giuridico fu definito 
come «troubled concept» che, «[d]espite [his] apparent success, […] has been marked by deep conceptual 
confusion and unusually heated disagreement»: see Tamanaha, Brian Z., «Understanding Legal 
Pluralism: Past to Present, Local to Global» (cit. supra, nota 2), p. 390. 
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C.  
PLURALITÀ DI METODI D’APPROCCIO AL DIRITTO “PLURALE” 
13. Molteplicità di modelli metodologici (segnatamente giuridici e 
filosofico-giuridici) 
L’incertezza relativa al tema del pluralismo giuridico non dipende, però, 
solamente dall’intrinseca complessità della materia in esame: ciò che si è 
appena chiamato “pluralismo del pluralismo”, difatti, è altresì il risultato della 
molteplicità delle possibili prospettive di analisi che la questione stessa 
sollecita. 
Invero, il comune riconoscimento della pluralità del diritto, inteso quale 
tema d’indagine, ha aperto la strada a differenti vie d’approccio allo stesso, le 
quali, da un lato, sono sovente incentrate sulla necessità di accettare il detto 
carattere e, dunque, adeguare ad esso il metodo d’esame, ma, dall’altro, sono 
talvolta ancora legate all’idea di ricondurre a sistema le manifestazioni del 
pluralismo. Detto altrimenti, ciò di cui qui si tratta non è più il pluralismo 
giuridico come oggetto di studio, ma sono i differenti approcci metodologici 
che si sono sviluppati con riferimento all’oggetto stesso13. 
Di questi si tratterà ora, con la precisazione che si limiterà l’analisi agli 
approcci squisitamente giuridici o comunque filosofico-giuridici nel senso della 
filosofia del diritto dei giuristi, ovvero a quelle impostazioni che, precisamente, 
                                                
13 Su quanto segue, spunti nell’esame delle proposte di ridefinizione del concetto di 
costituzione nello scenario post-nazionale (aspetto particolare ma, come si è detto, strettamente 
legato ai generali discorsi sul pluralismo giuridico) sviluppato in Dellavalle, Sergio, Il 
costituzionalismo postnazionale: varianti di un progetto per il futuro (Azzariti, Gaetano - Dellavalle, 
Sergio, Crisi del costituzionalismo e ordine giuridico sovranazionale, cit. supra, nota 9, 35), soprattutto 
pp. 50 e ss. 
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considerano il diritto nella sua normatività come oggetto di studio. Saranno 
invece lasciate al di fuori della portata della ricerca letture, ad esempio, 
sociologiche del fenomeno giuridico14. 
14. Modelli di rinuncia all’unità: dalla teoria dei sistemi 
all’affermazione della inevitabile frammentazione giuridica 
Del primo tipo indicato sono quelle impostazioni che implicitamente si 
rifanno all’idea per cui la natura del metodo deve seguire a quella della cosa 
(adequatio rei et intellectus, in qualche modo), senza possibilità di intervenire su 
quest’ultima. In tal senso, riconosciuta e non contestata la pluralità dell’oggetto, 
plurale sarà necessariamente anche il metodo, dovendosi rinunciare a 
costruzioni unitarie. 
In questo senso si pongono, ad esempio, impostazioni metodologiche che 
traggono la propria ispirazione filosofica dalla cosiddetta teoria dei sistemi 
elaborata da Niklas Luhmann, ad avviso del quale, come noto, la realtà – 
segnatamente, per quanto qui interessa, quella sociale – risulterebbe descrivibile 
come suddivisa in una pluralità di sistemi fra loro non comunicanti e 
caratterizzati da linguaggi incommensurabilmente differenti. Di ordine e unità, 
dunque, potrebbe parlarsi solo al livello settoriale del singolo sistema15. 
                                                
14 Maggiori precisazioni sul concetto bobbiano di filosofia del diritto dei giuristi, nonché 
in generale sulla distinzione fra approcci giuridici e non, saranno date successivamente, ai parr. 
47 e ss. 
15 Si veda Luhmann, Niklas, Soziale Systeme. Grundriß einer allgemeinen Theorie (Frankfurt 
am Main: Suhrkamp, 1984); Id., Das Recht der Gesellschaft (Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1993); 
Id., Die Gesellschaft der Gesellschaft (Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1997). Sul punto, Dellavalle, 
Sergio, Il costituzionalismo postnazionale: varianti di un progetto per il futuro (cit. supra, nota 13), pp. 
55 e ss.; Bogdandy, Armin von - Dellavalle, Sergio, Universalism Renewed: Habermas’ Theory of 
International Order in Light of Competing Paradigms (10 German Law Journal, 2009, 5, 
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Sulla scorta di tali riflessioni si pongono, in ambito più propriamente 
giuridico, le proposte di autori quali Gunther Teubner e Andreas Fischer-
Lescano. È stato difatti da questi sostenuto, ad esempio, che il diritto, almeno in 
prospettiva globale, sarebbe affetto da una complessiva «frammentazione» che, 
in quanto tale, semplicemente riflette la più globale frammentazione sociale. 
Tanto premesso, tre punti devono riconoscersi come da accettare16. 
In primo luogo, la frammentazione del diritto globale è più radicale di 
quanto possa tentarsi di comprendere a partire dalla sola prospettiva giuridica 
(o da altre prospettive parimenti riduzionistiche). In secondo luogo, e per 
conseguenza, risulta ex ante vana ogni aspirazione di unità giuridica, la 
frammentazione essendo anzi destinata ad accrescersi. In terzo luogo, 
quest’ultima non può essere combattuta: solamente ci si può aspettare di 
ottenere, nell’ipotesi migliore, una debole compatibilità dei frammenti, peraltro 
sempre dipendente dalla capacità delle regole di conflitto di determinare 
accoppiate, fragili, fra le unità in conflitto. 
15. Modelli di valorizzazione delle procedure in prospettiva unitaria. a) 
Il modello comunicativo come premessa filosofica 
Differenti proposte, invece, si pongono in una posizione per così dire 
intermedia fra tale scetticismo nei confronti di una riconduzione ad unità e un 
                                                                                                                                          
<http://www.germanlawjournal.com>), pp. 17 e ss. 
16 Si veda Teubner, Gunther - Fischer-Lescano, Andreas, «Regime-Collisions: The Vain 
Search for Legal Unity in the Fragmentation of Global Law» (cit. supra, nota 8), specialmente p. 
1004, nonché Id., Regime-Kollisionen: Zur Fragmentierung des globalen Rechts (cit. supra, nota 8). Sul 
punto, ancora Dellavalle, Sergio, Il costituzionalismo postnazionale: varianti di un progetto per il 
futuro (cit. supra, nota 15), pp. 55 e ss.; Bogdandy, Armin von - Dellavalle, Sergio, Universalism 
Renewed: Habermas’ Theory of International Order in Light of Competing Paradigms (cit. supra, nota 
15), pp. 17 e ss. 
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pieno entusiasmo o impegno in questa direzione. Si tratta di quegli approcci 
che non già mirano a misconoscere il pluralismo né tanto meno a volerlo 
superare, quanto piuttosto ritengono che lo stesso possa essere proceduralizza-
to e, in questo modo, anche valorizzato. La pluralità, in altri termini, non è un 
problema nella misura in cui si individuino adeguati meccanismi di decisione e 
soluzione dei conflitti in cui la stessa possa trovare espressione, così divenendo, 
invero, una ricchezza. 
Simili impostazioni si rifanno essenzialmente, nelle loro premesse 
filosofiche, al modello comunicativo elaborato in particolare da Jürgen 
Habermas. Di tale modello, caratteristica peculiare è quella di un superamento 
della fede in valori assoluti che, però, si accompagna a un ripudio di posizioni 
nichilistiche o di mera sopravvivenza strategica nel mondo plurale. Proprio il 
pluralismo, invece, va valorizzato, il che può avvenire attraverso il medium della 
comunicazione c.d. intersoggettiva: è per tramite del dialogo, dunque, che si 
può pervenire all’elaborazione di valori realmente condivisi, tanto più nella 
misura in cui questi non si danno come deduzione da presupposti metafisici ma 
risultano il prodotto di una concorrenza dei diversi soggetti coinvolti. In questo 
modo, come è evidente, l’attenzione si sposta in modo primario sui presupposti 
di una comunicazione veramente costruttiva, gli stessi rinvenendosi, potrebbe 
in sintesi dirsi, in un atteggiamento di disponibilità al dialogo e onestà 
intellettuale dei partecipanti17. 
                                                
17 Si veda soprattutto il celebre Habermas, Jürgen, Faktizita ̈t und Geltung. Beitra ̈ge zur 
Diskurstheorie des Rechts und des demokratischen Rechtsstaats (Frankfurt am Main: Suhrkamp, 
1992). In letteratura secondaria, Dellavalle, Sergio, Il costituzionalismo postnazionale: varianti di un 
progetto per il futuro (cit. supra, nota 13), pp. 73 e ss.; Bogdandy, Armin von - Dellavalle, Sergio, 
Universalism Renewed: Habermas’ Theory of International Order in Light of Competing Paradigms (cit. 
supra, nota 15), pp. 17 e ss. e, per considerazioni sulla difesa dell’universalismo individuabile in 
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16. b) Le conseguenti proposte giuridiche cosmopolitiche 
I riflessi di concezioni simili in ambito giuridico sono evidenti. Se ciò si dà, 
in primis con riguardo al tema della democrazia, può peraltro più in generale 
osservarsi che risultato di tali premesse è un concentrarsi sulle procedure e, 
soprattutto, sull’individuazione dei requisiti – con riferimento, anzitutto, alle 
garanzie partecipative – che le stesse dovrebbero mostrare. 
È in questa prospettiva che si muovono, ad esempio, le osservazioni di chi 
ritiene opportuno, da un lato, individuare modelli di inquadramento del 
pluralismo che superino le teorizzazioni tradizionali per risolversi in proposte 
orientate al cosmopolitismo e, dall’altro, partire proprio dai caratteri che di tale 
impostazione sono propri. Fra questi spicca, anzitutto, l’idea per cui il carattere 
ibrido del pluralismo non abbia bisogno di essere «risolto». Simmetricamente, 
proprio di teorizzazioni cosmopolitiche è il ritenersi i conflitti come inevitabili, 
solamente dovendosi tentare di gestirli per mezzo di meccanismi, istituzioni e 
pratiche procedurali capaci di ricondurre i partecipanti al conflitto in una 
dimensione sociale di condivisione. È sulla base di questi ed altri presupposti 
che la proposta cosmopolitico-pluralista si pone a metà e in alternativa rispetto 
a territorialismo e universalismo18. 
17. Modelli di ricostruzione unitaria e ordinata. a) Con riferimento alle 
fonti del diritto 
Se tali ultime riflessioni già mostrano meno sfiducia nella possibilità di 
                                                                                                                                          
Habermas, pp. 20 e ss. 
18 Su tutto ciò, Berman, Paul Schiff, Global Legal Pluralism. A Jurisprudence of Law beyond 
Borders (cit. supra, nota 1), pp. 141 e ss. Il riconoscimento dei debiti nei confronti della filosofia 
habermasiana si ha già a p. 18. 
  38 
ricondurre in certa misura ad unità il pluralismo giuridico contemporaneo, 
sebbene solo passando attraverso il filtro delle procedure, ancora differenti 
sono, invece, le impostazioni che non intendono abbandonare le aspirazioni a 
erigere sistemi di comprensione e inquadramento dello stesso in prospettiva 
globale e, in ultima analisi, unitaria o olistica. Diverse sono, in tal senso, le 
proposte, non a caso legate, spesso, alla riflessione degli autori sul destino del 
costituzionalismo nel mondo globale (come costituzionalismo nazionale nei 
suoi rapporti con l’ordinamento internazionale ma, soprattutto, come 
costituzionalismo dell’ordinamento internazionale): aspetto, come già si è visto, 
intrecciato a quello generale del pluralismo ed evidentemente chiamato in 
causa – il costituzionalismo tradizionale esprimendo una considerazione 
d’insieme sull’ordinamento nazionale – al riflettere sulla riconduzione ad unità 
del diritto plurale. 
In questo senso, un primo tentativo nella detta direzione unitaria pare 
potersi rinvenire in proposte riferentisi in maniera principale alle fonti del 
diritto – intendendo questo, appunto, come corpus di norme – e sul sistema 
delle medesime, in particolare descrivendo e ricostruendo in detta specifica 
prospettiva i rapporti fra ordinamenti nazionali e diritto oltre la nazione. 
In tal modo e, segnatamente, secondo un approccio «funzionale», 
l’attenzione cade ad esempio sull’individuazione di alcuni caratteri 
fondamentali del diritto internazionale e avallare, come effetto del 
riconoscimento degli stessi, la tesi per cui è possibile effettivamente parlare 
della nascita, almeno in fieri, di un costituzionalismo globale. Detti caratteri 
propri del corpus internazionale sono, a ben vedere, quelli propri delle fonti del 
diritto tradizionali: autorizzare la produzione del diritto, limitare la stessa e 
supplire alle carenze delle fonti nazionali (inferiori); a partire da qui è possibile, 
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ad avviso degli autori in esame, identificare una «matrice costituzionale» 
(«constitutional matrix») come strumento di comparazione e analisi di differenti 
assetti costituzionali19. 
Simili proposte, va detto, si concentrano essenzialmente su settori specifici 
del diritto internazionale, segnatamente il diritto dell’Organizzazione mondiale 
del commercio: cionondimeno, l’aspirazione unitaria pare evidente nel 
tentativo di riconoscere al corpus internazionale una superiorità autenticamente 
gerarchica, riecheggiandosi in questo modo impostazioni moniste di ispirazione 
kelseniana e verdrossiana d’estensione, oltre la nazione e con al vertice appunto 
il diritto internazionale, del modello della piramide20. 
18. b) In prospettiva nuovamente cosmopolitica o di coerenza sistemati-
ca 
Un’ulteriore proposta, invece, può rinvenirsi in impostazioni che 
condividono, con altre già descritte, l’auspicio di una svolta in direzione 
cosmopolitica. In tal senso, lo sviluppo di un modello così caratterizzato è stato 
ritenuto in grado di superare e trascendere dicotomie classiche come quella fra 
monismo e dualismo. Fronteggiando le «sfide dello scettico», una proposta di 
                                                
19 Dunoff, Jeffrey L. - Trachtman, Joel P., «A Functional Approach to Global Constitutio-
nalism» (Dunoff, Jeffrey L. - Trachtman, Joel P., eds., Ruling the World? Constitutionalism, 
International Law, and Global Governance, cit. supra, nota 1, 3). 
20 Per il modello monista kelseniano di rapporti fra ordinamento nazionale e internazio-
nale si veda: Kelsen, Hans, General Theory of Law and State (Cambridge: Harvard University 
Press, 1945), pp. 328 e ss.; quanto a Verdross si veda Verdross, Alfred, Die Verfassung der 
Völkerrechtsgemeinschaft (Wien-Berlin: Springer, 1926), ove, dopo aver osservato che la pluralità 
non va superata ma mantenuta nell’unità, si conclude comunque per intendere gli ordinamenti 
statali come parti di quello internazionale. Sul riferimento della proposta esaminata nel testo 
all’ambito economico e dell’Organizzazione mondiale del commercio si veda Dellavalle, Sergio, 
Il costituzionalismo postnazionale: varianti di un progetto per il futuro (cit. supra, nota 13), pp. 52 e ss.  
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questo tipo mira a superare le «concettualizzazioni convenzionali» legate alla 
statualità e a riconoscere come non impossibile il recupero, nel mondo plurale, 
di una concezione autenticamente costituzionale. Di questa viene soprattutto 
mantenuta l’idea di una costruzione olistico-fondazionale della pubblica 
autorità, con riferimento alla libertà ed eguaglianza degli individui. La 
legittimità delle procedure, e il fondamento almeno in parte morale delle stesse, 
si accompagna all’individuazione di limiti sostanziali costituiti dai diritti umani 
e alla riformulazione di una dottrina delle fonti del diritto21. 
Ancora, a una lettura unitaria del diritto mira chi si rifà a impostazioni di 
«costruttivismo dottrinale», che storicamente si pongono come sviluppo della 
linea pandettistica e di Begriffsjurisprudenz e attraverso le quali, di nuovo in 
prospettiva essenzialmente costituzionalistica, si tenta di ricomporre la 
«coerenza» del materiale normativo – ad esempio dell’Unione europea – in un 
«grande piano strutturale». Scopo di questo è la riconduzione del «caos 
costituzionale» a un «sistema» o a una «concezione globale» («overarching») 
costituente il programma di una dottrina giuridica «olistica» e nella prospettiva 
del mantenimento e dello sviluppo di una «infrastruttura giuridica»22. 
19. “Pluralismo sul pluralismo” 
Risulta evidente da quanto detto che il tema del diritto “plurale” non solo 
                                                
21  Si veda Kumm, Mattias, The Cosmopolitan Turn in Constitutionalism: On the 
Relationship between Constitutionalism in and beyond the State (Dunoff, Jeffrey L. - 
Trachtman, Joel P., eds., Ruling the World? Constitutionalism, International Law and Global 
Governance, cit. supra, nota 1, 258). Si veda anche Kumm, Mattias, «Constitutionalism and the 
Cosmopolitan State» (cit. supra, nota 9). 
22 Si veda Bogdandy, Armin von, «Founding Principles of EU Law: A Theoretical and 
Doctrinal Sketch» (cit. supra, nota 6), soprattutto pp. 98 e ss.; Id., «Constitutional Principles» (cit. 
supra, nota 6), pp. 5 e ss. 
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è tale nella sua natura di oggetto di studio, ma pure sollecita molteplici 
approcci. In questo senso, a quella, già proposta, relativa al “pluralismo del 
pluralismo”, potrebbe affiancarsi un’altra espressione sintetica, risultando lecito 
riconoscere, nella mancanza d’unità delle prospettive d’analisi del tema, una 
sorta di “pluralismo sul pluralismo”. 
Questa pluralità sull’oggetto in esame può essere d’altra parte ricondotta, 
secondo quanto pare potersi affermare, a due poli principali, fra i quali le 
differenti proposte oscillano. 
Da un lato, difatti, si incontrano impostazioni che intendono accettare il 
pluralismo come dato e ad esso adeguare il metodo: proseguendo nei giochi di 
parole, potrebbe qui parlarsi di una prima manifestazione del “pluralismo sul 
pluralismo” (come molteplicità di metodi d’affrontare il tema), quale 
“pluralismo per affrontare il pluralismo” (come carattere non unitario del 
metodo prescelto, appunto, per affrontare il tema). Dall’altro, poi, si incontrano 
proposte che intendono ricondurre il pluralismo ad una certa unità, di modo 
che si potrebbe parlare di “monismo per affrontare il pluralismo”. 
Fra i due poli si danno, ovviamente e come si è visto, gradazioni 
intermedie: ciò, peraltro, non mina la capacità descrittivo-sintetica degli stessi. 
D.  
PRIMA DEFINIZIONE DEGLI OBIETTIVI GENERALI DELLO STUDIO 
20. Pluralismo e sfide alla lettura unitaria e ordinata del diritto 
Da quanto esposto risulta dunque un contesto assai complesso e variegato 
per quel che riguarda il riconoscimento della pluralità come tratto 
caratterizzante del diritto odierno. È peraltro proprio a partire da questa 
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situazione di pluralismi che si accavallano – condiviso pluralismo dell’oggetto, 
pluralismo dei tipi di metodi, pluralismo o monismo del singolo metodo – che 
due aspetti, più di altri, sollecitano l’attenzione dell’osservatore o, quantomeno, 
dell’autore della presente ricerca: tali sono gli unici due punti in cui si incontra, 
nel quadro, non già un’ulteriore espressione di pluralismo, bensì un aspetto, o 
almeno un’aspirazione, d’unità. 
In primo luogo, e come già sottolineato sopra, condiviso è almeno il 
riconoscimento che il diritto d’oggi si esprima in certe manifestazioni concrete 
descrivibili come plurali, elencabili solo in generale ma di cui si possono 
rintracciare, almeno, dei frammenti, in caso contrario venendo a mancare 
l’oggetto stesso di tante controverse analisi. 
Tuttavia, quand’anche questo aspetto non paresse di tutto interesse, 
senz’altro stupisce rilevare, invece e in secondo luogo, come vi siano, nella 
pluralità di approcci metodologici al pluralismo del diritto, proposte che 
tentano di ritrovare un’unità, nelle forme delle procedure quando non anche 
del “sistema” del diritto: proposte, dunque, moniste o, se si preferisce, oliste. 
Tali proposte recano una promessa o, almeno, un’aspirazione di 
chiarificazione concettuale del quadro che, in quanto tale, non può che ritenersi 
seducente. Ciò giustifica la rilevanza di un interesse per le stesse. 
D’altra parte, alcuni punti critici emergono. In primis, deve comprendersi 
come tali proposte possano accordarsi con il loro generale riconoscere il 
pluralismo del diritto oggettivo. Chiamato in causa è il principio per cui il 
metodo non può che seguire all’oggetto (adequatio rei et intellectus), rilevando la 
possibilità che, piuttosto che descrivere, tali approcci in parte prescrivano. 
In tal senso, e soprattutto nel secondo caso, deve anzitutto valutarsi la 
capacità di tali impostazioni di resistere alla tendenza multiforme del diritto 
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senza venirne intaccati, almeno, nei loro assunti fondamentali e, allo stesso 
tempo, senza arrivare a comprimerla al punto di minare, con la loro aspirazione 
all’unità, anche le istanze di pluralismo e valorizzazione della diversità 
indiscutibilmente rinvenibili a livello politico-culturale, che proprio sotto 
questo punto di vista sono oggigiorno considerate incomprimibili e che, però, 
soggiacciono pure a quella tendenza del diritto. 
Emerge così una questione rilevante: se, cioè, il diritto odierno – 
pacificamente riconosciuto come plurale e, se non altro, così percepibile in certe 
manifestazioni operative concrete del diritto stesso – possa essere affrontato con 
metodi che, mirando alla chiarificazione concettuale, intendano offrirne una 
lettura ispirata all’unità e all’ordine, in questo modo facendo però salvi, assieme 
agli assunti fondamentali d’unità e d’ordine di tale aspirazione, pure le diverse 
istanze politico-culturali di pluralismo sottese a quelle multiformi tendenze del 
diritto. 
Gli obiettivi generali dello studio, delineanti il thema examinandum globale 
dello stesso, consistono nei tentativi di risposta a tale interrogativo, complesso e 
in realtà includente differenti questioni, però tutte attinenti, in ultima analisi, 
alle sfide che le peculiarità plurali del diritto d’oggi pongono alla lettura 
unitaria e ordinata dello stesso. 
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III.  
IL PLURALISMO, IN PROSPETTIVA STORICO-CONCETTUALE, 
COME PARADIGMA FILOSOFICO-GIURIDICO DELLA POST-
MODERNITÀ 
A.  
CONCETTUALIZZAZIONE DEL “PLURALISMO GIURIDICO” COME PARADIGMA 
21. La nozione di «paradigma» 
Il primo strumento concettuale che si intende qui utilizzare è quello di 
paradigma, ciò imponendo di chiarirne, in via preliminare la nozione. 
Occorre al riguardo subito precisare che l’impiego del termine fa 
riferimento, come facilmente intuibile, alla celebre terminologia risalente 
all’opera di Thomas Khun. È peraltro anche da ricordare che la nozione in 
parola è stata oggetto di successivi tentativi di revisione concettuale e lessicale, 
operati, ad esempio, da Imre Lakatos con il «scientific research programme». 
Cionondimeno, l’impostazione di derivazione kuhniana continua a godere di 
fortuna fors’anche migliore, se non altro nell’ambito della riflessione di settore 
sui modi di intendere il diritto. Proprio in virtù della sua valenza generale, 
infatti, il concetto di paradigma si adatta bene anche all’esperienza giuridica1. 
                                                
1 Sulla nozione di Kuhn si veda Kuhn, Thomas S., The Structure of Scientific Revolutions 
(Chicago: University of Chicago Press, 1962). Sulla ridefinizione di Lakatos si veda invece 
Lakatos, Imre - Musgrave, Alan (eds.), Criticism and the Growth of Knowledge. Proceedings of the 
International Colloquium in the Philosophy of Science, London, 1965 (Cambridge: Cambridge 
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Come già suggerisce l’etimologia, paradigma è un modello teorico-
concettuale in grado di «mostrare» (δείκνυµι, deíknymi) e, quindi, spiegare 
differenti idee «in relazione» (παρά, pará) a un nucleo fondamentale cui le 
stesse vengono ricondotte. Paradigma è quindi, tipicamente, un insieme di 
concezioni – riassumibili in alcuni principi esplicativi delle stesse – che 
attengono a una certa umana esperienza (sia essa teoretica, pratica o estetica, la 
nozione adattandosi a ciascuno di tali ambiti) e investono, da un lato, i caratteri 
che si intendono come propri dell’oggetto di volta in volta affrontato – quale 
può essere anche la realtà giuridica – e, dall’altro, i tratti dei metodi che si 
intendono impiegabili nel relazionarsi alla medesima2. 
In questo senso, un paradigma può attenere tanto ai modi di concepire un 
oggetto nelle sue caratterizzazioni specifiche quanto ai modi di affrontare e 
relazionarsi con lo stesso. Peraltro, come è naturale e come si avrà modo di dire, 
i caratteri che si intendono propri della realtà affrontata e quelli del metodo con 
cui si ritiene di affrontarla risentono di condizionamenti mutui. 
22. Concettualizzazione, in termini di paradigmi, del pluralismo 
                                                                                                                                          
University Press, 1970), al qual proposito si noti l’impiego della parola «programme» (in luogo di 
quella, tipica della terminologia scientifica inglese, «program») e si veda pure Blaug, Mark, Kuhn 
versus Lakatos or Paradigms versus Research Programmes in the History of Economics (Spiro Latsis, 
ed., Method and Appraisal in Economics, Cambridge: Cambridge University Press, 1976, 149-180). 
Sulla fortuna della nozione di paradigma nella riflessione giuridica di veda Bogdandy, Armin 
von - Dellavalle, Sergio, «Universalism Renewed: Habermas’ Theory of International Order in 
Light of Competing Paradigms» (10 German Law Journal 1, 2009, 5, 
<http://www.germanlawjournal.com>); Dellavalle, Sergio, Dalla comunità particolare all’ordine 
universale. I: I paradigmi storici (Torino-Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane, 2011). 
2 Allo stesso modo, non a caso, si definisce «paradigma» di un verbo quell’elenco di 
forme a partire dalle quali lo stesso può coniugarsi – salvo particolari eccezioni – in tutti i modi, 
i tempi e le persone. 
  46 
giuridico odierno e dei modi d’affrontarlo 
In questa prospettiva, il pluralismo giuridico odierno – ossia la pluralità 
del diritto come oggetto di studio – ben può essere concettualizzato come 
paradigma attinente alle caratterizzazioni del diritto come oggetto di studio. 
Allo stesso modo, pure gli approcci metodologici che si sono visti essere 
proposti per affrontarlo costituiscono paradigmi. 
Tale concettualizzazione permette di dar miglior conto dei tratti tanto del 
primo quanto dei secondi e delle loro reciproche relazioni. 
B.  
PER UN INQUADRAMENTO STORICO-CONCETTUALE DI ALCUNI PRINCIPALI 
PARADIGMI FILOSOFICO-GIURIDICI 
23. Utilità di un riepilogo storico-concettuale 
In questa prospettiva, maggiori chiarimenti e approfondimenti possono 
darsi in particolare attraverso un riepilogo, appunto attraverso l’impiego dello 
strumento concettuale del paradigma e, soprattutto, di determinate opposizioni 
paradigmatiche fondamentali, di alcune linee generali di sviluppo delle 
concezioni, giuridiche e filosofico-giuridiche, relative tanto al diritto – oggetto 
tipico e proprio della riflessione giuridica stessa – quanto ai modi di affrontarlo 
presentatesi nella storia. 
In tal maniera, tanto i tratti del pluralismo giuridico quanto dei metodi che 
si sono visti essere proposti per affrontarlo possono risaltare con maggiore 
chiarezza a una lettura storicamente consapevole, che al contempo inquadri i 
medesimi nelle loro analogie e differenze concettuali con altre proposte emerse 
  47 
nello sviluppo del pensiero (almeno occidentale). 
24. Strumenti di classificazione concettuale: paradigmi oggettivisti e 
soggettivisti, monisti e pluralisti 
Si procederà dunque a un riepilogo di alcuni paradigmi generalissimi 
presentatisi nella storia con riferimento al diritto e ai modi di affrontarlo. I 
medesimi saranno classificati sulla base di due coppie concettuali fondamentali. 
La prima riguarda l’alternativa fra oggettivismo e soggettivismo. In questo 
senso: 
a)  sono paradigmi oggettivisti quelli caratterizzati dall’intendimento, 
da parte del soggetto che a tale paradigma aderisce, di relazionarsi a 
una realtà indipendente e giacente al di fuori di sé; l’oggetto, dun-
que, dal punto di vista dei modi o metodi con cui il soggetto vi si 
relaziona, ha una sua sussistenza e caratterizzazione autonoma ed è 
semmai suscettibile di conoscenza da parte dello stesso, le peculiarità 
di quest’ultima dovendosi adeguare a quelle proprie dell’oggetto 
medesimo; 
b)  sono, invece, paradigmi soggettivisti quelli caratterizzati 
dall’intendimento, da parte del soggetto che a tale paradigma aderi-
sce, di relazionarsi a una realtà, almeno in parte, dipendente dal 
soggetto medesimo; l’oggetto dunque, dal punto di vista dei modi o 
metodi con cui il soggetto vi si relaziona, può essere destinatario 
dell’azione dello stesso, quando non sia addirittura frutto della sua 
creazione, risentendo così, nei propri caratteri, delle peculiarità delle 
dette modalità attive o creative. 
La seconda coppia concettuale riguarda l’alternativa fra monismo e 
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pluralismo. In questo senso: 
a)  nella prospettiva monista, i caratteri dell’oggetto – che, in termini 
oggettivisti, gli sono intrinsecamente propri, così condizionando 
quelli della relativa conoscenza, oppure che, in termini soggettivisti, 
sono riflesso almeno in parte di quelli propri dell’opera attiva o crea-
tiva del soggetto – risultano ordinati in una geometria rigida e sim-
metrica, risultando così, in termini cartesiani, chiari e distinti3: ciò che 
è astratto si esprime deduttivamente in ciò che è concreto, in un 
rapporto di diretta connessione, sussistendo insormontabili dicoto-
mie, ad esempio, fra vero e falso, bene e male, bello e brutto; 
b)  nella prospettiva pluralista, per contro, i detti caratteri risultano non 
perfettamente distinti e, anzi, tendenti a interferenze reciproche, 
risultando così, in termini opposti a quelli cartesiani, vaghi e confusi: 
v’è tensione fra ciò che è astratto, e può solo esprimersi in termini 
generali, e ciò che è concreto, e deve leggersi nella sua varietà e diffe-
renziazione alla luce del contesto, non sussistendo alcuna rigida 
dicotomia. 
25. Inciso 
Solo incidentalmente, può essere ancora precisato che, ad avviso di chi 
scrive, le due coppie ora descritte attengono ad alternative le più fondamentali 
in materia di paradigmi concernenti, lato sensu, l’umana esperienza sia essa 
giuridica o meno. Una terza dicotomia, altrettanto fondamentale ma non 
                                                
3 Su chiarezza e distinzione si veda Descartes, René, Discours de la Méthode (Leyde, Ian 
Maire, 1637), passim. 
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rilevante ai nostri fini, si potrebbe rinvenire nell’opposizione fra emozione e 
ragione. 
Invero, leggendosi una qualunque “esperienza”, in termini minimali, 
come triade comprendente almeno un soggetto esperiente (un “io”) ed un 
oggetto esperito, legati da una relazione, non unilaterale, che è l’esperienza 
stessa, ciò che rileva è, anzitutto, la facoltà con cui il soggetto entra in questa 
relazione (forse risultando davvero riassumibili le possibilità, in termini 
pascaliani, in emozione o ragione, ossia in una dicotomia dalla cui semplicità 
discende pure, ad avviso di chi scrive, la perdurante persuasività della 
medesima4); rileva, inoltre, la caratterizzazione propria dell’oggetto che, varia 
nelle qualità sostanziali, nella forma o struttura può essere appunto monista o 
pluralista; rileva ancora, da ultimo, la natura della relazione, più o meno 
sbilanciata verso il soggetto (soggettivismo) o, per contro, verso l’oggetto 
(oggettivismo). 
Tutto quanto detto potrebbe, ovviamente, meglio svilupparsi, ciò però 
esulando dalla portata dell’attuale lavoro. Si deve dunque intendere quanto 
appena detto come mera impressione prima facie e spunto di riflessione a futura 
memoria. Si aggiunga solo che l’irrilevanza, ai fini presenti, dell’opposizione fra 
emozione e ragione deve rintracciarsi nel dato per cui, anche al di fuori  della 
linea di pensiero c.d. giusrazionalista (che presenta caratteri peculiari ed è in 
qualche modo razionalista “in senso stretto”), non v’è dubbio che ad essere 
primariamente coinvolta nell’esperienza giuridica sia la ragione, più che 
l’emozione: l’esprit de géométrie più che quello de finesse. Si tratta, dunque e in 
ogni caso, di attività tipicamente razionali, sebbene variamente declinate. 
                                                
4 Cfr. Pascal, Blaise, Pensées (Port-Royal, 1670). 
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C.  
PARADIGMI ANTICHI E MODERNI 
26. Oggettivismo/soggettivismo, antichità/modernità 
Alla luce degli enunciati strumenti concettuali può passarsi al merito della 
rassegna delle manifestazioni storiche di cui si diceva5. 
Va anzitutto notato, al riguardo, che l’antinomia oggettivi-
smo/soggettivismo, quale spartiacque concettuale che divide, in termini 
generalissimi, il pensiero antico da quello moderno pervade, nel medesimo 
senso, la mentalità giuridica. La svolta verso l’io e l’individuo, invero, è 
tipicamente considerata come il tratto caratterizzante della modernità o, 
laddove se ne individuino tracce nel mondo antico, come prodromo che di 
quella poteva rinvenirsi in questo6. 
Né è un caso che gli esempi tradizionalmente più citati per connotare le 
due fasi storiche di progressivo approdo alla modernità stessa – l’umanesimo 
dapprima e la compiuta maturazione del nuovo paradigma poi – vadano in 
questa direzione. Nella prima ipotesi si usa ricordare, invero, il De hominis 
dignitate di Pico della Mirandola, come apicale espressione del nuovo 
paradigma individualista che si affaccia al termine del medioevo. Nella seconda 
                                                
5 Per quanto, nel seguito, non ci si rifaccia fedelmente a nessuna esposizione particolare, 
debiti di contenuto e di metodo per quanto si dirà sono da riconoscersi a Dellavalle, Sergio, 
Dalla comunità particolare all’ordine universale. I: I paradigmi storici (cit. supra, nota 1); Bogdandy, 
Armin von - Dellavalle, Sergio, «Universalism Renewed: Habermas’ Theory of International 
Order in Light of Competing Paradigms» (cit. supra, nota 1); Fassò, Guido, Storia della filosofia del 
diritto (Bari: Laterza, 1966 et seq., edizione aggiornata a cura di C. Faralli 2001), voll. I-II-III. 
6 Sul valore del riferimento all’“io” come indice di modernità nel mondo antico si pensi 
solo al commentatissimo “io sono” del poeta Archiloco (Fr. 1 West) dopo i pallidi accenni di 
Omero (o chi per lui: Odissea, I, 1) alla propria individualità. 
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ipotesi, invece, viene richiamato il cogito di Descartes, come piena realizzazione 
del soggettivismo7. 
In questo senso, all’antichità, prioritariamente concentrata sull’oggetto e 
sullo studio di quanto l’io conosce e riconosce fuori di sé, la modernità si 
oppone come tendenzialmente orientata alla scoperta della dimensione 
individuale e soggettiva. 
27. Giusnaturalismo antico e giuspositivismo moderno 
Con specifico riguardo, poi, alla riflessione sul diritto e ai modi di 
concepire il medesimo, la citata antinomia vale a distinguere, in via di nuovo 
del tutto generale, il preminente concentrarsi della concezione antica sul diritto 
naturale – così emergendo il relativo carattere essenzialmente giusnaturalista – 
dall’insistenza di quella moderna sul diritto d’origine umana – così emergendo 
il relativo carattere essenzialmente giuspositivista –. 
È noto difatti come, pur nell’ineliminabile varietà delle letture, la 
maggioranza delle concezioni antiche convergesse nell’intendere la realtà 
giuridica quale oggetto da scoprire nella struttura stessa del cosmo, al pari delle 
altre realtà naturali. Di più, la differenza fra legge naturale come legge 
descrittiva della struttura fisica del mondo e come norma precettiva del 
comportamento umano non era, specialmente in tempi più remoti, percepita 
nella pienezza che le sarebbe poi stata attribuita dalla modernità. 
Per contro, con la riflessione moderna l’attenzione tende a spostarsi in 
                                                
7 Su Pico della Mirandola, Zagrebelsky, Gustavo, Il diritto mite (Torino: Einaudi, 1992), pp. 
103 e ss.; su Descartes, Dellavalle, Sergio, Dalla comunità particolare all'ordine universale. I 
paradigmi storici (cit. supra, nota 1), pp. 175 e ss.; Hayek, Friedrich A. von, Law, Legisaltion and 
Liberty: A New Statement of the Liberal principles of Justice and Political Economy. Vol. I: Rules and 
Order (London, Routledge and Keagan Paul, 1978), pp. 9 e ss.  
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maniera dominante sull’uomo come produttore del diritto. Detto altrimenti, 
come l’uomo di Pico della Mirandola è faber o artifex fortunae suae, 
ridimensionandosi correlativamente l’idea di una sorte su cui il medesimo non 
può intervenire, allo stesso modo il diritto non è più dato, ma creato dagli 
individui, ora sotto forma di depositum tradizionale e consuetudinario, ora, in 
forma più radicale, sotto forma di diritto posto, ossia positivo in senso stretto, 
centrale qui divenendo il legislatore come artefice delle norme8. 
28. Precisazioni. a) Sul giusnaturalismo moderno 
Una tale globale distinzione, va subito precisato, potrebbe essere 
facilmente oggetto di critiche. È del resto chiaro che, come ogni tassonomia di 
carattere generale, una lettura simile ha l’obiettivo di una chiarificazione 
concettuale globale che per contro sconta, inevitabilmente, l’impossibilità di 
cogliere la totalità delle sfumature particolari. Anche a prescindere da ciò, però, 
deve aggiungersi che, con quanto si è detto, non si intende affatto negare 
l’importanza che la riflessione sul diritto positivo e la figura del legislatore 
riveste già nell’antichità né, per contro, quella che il diritto naturale continua a 
ricoprire nella modernità. 
Va difatti notato come, per quanto attiene alla rilevanza del diritto 
positivo nell’antichità, la stessa venga per lo più subordinata a quella del diritto 
naturale o posta in opposizione dialettica e tragica con le auspicabilmente 
dominanti ragioni di questo. Basti al proposito ricordare, sotto il primo profilo, 
la gerarchia delle leges in San Tommaso e, sotto il secondo, l’interpretazione 
                                                
8 Sull’artificialismo e l’ascendenza soggettivistica del positivismo si Hayek, Friedrich A. 
von, Law, Legisaltion and Liberty: A New Statement of the Liberal principles of Justice and 
Political Economy. Vol. I: Rules and Order (cit. supra, nota 7), pp. 9 e ss.  
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tradizionale e già aristotelica dell’Antigone di Sofocle9. 
Inoltre, per quanto attiene alla perdurante rilevanza del pensiero 
giusnaturalista nella modernità, va anzitutto distinto fra, da un lato, le correnti 
che mantengono, in tempi cronologicamente corrispondenti alla modernità, 
l’impostazione concettuale che già fu tipica dell’antichità, considerandola 
insuperata, e, dall’altro, quelle che possono a pieno titolo qualificarsi filoni del 
giusnaturalismo moderno10. 
Nel secondo caso, invero, comune ai differenti autori è l’impostazione 
contrattualistica, la società concependosi come risultato dell’accordo libero e 
volontario fra i soggetti titolari dei medesimi diritti naturali: accordo che fonda, 
a sua volta, la legittimazione del legislatore alla nomopoiesi. Pare dunque 
inequivocabile – come in studi più diffusi potrebbe meglio approfondirsi – che 
il giusnaturalismo moderno sia per propria natura aperto a sviluppi 
giuspositivisti, in virtù dei caratteri profondamente volontaristici che lo 
permeano. 
Tanto precisato, resta inteso che, quando nel seguito si citano il paradigma 
antico e quello moderno, si opera una volontaria semplificazione motivata da 
                                                
9 Quanto al primo aspetto, cfr. d’Aquino, San Tommaso, Summa theologiae (1265-1274), I-
II, qq. 91-95, su cui si veda Milazzo, Lorenzo, Legge, ragione, volontà. Sul fondamento teologico del 
diritto in Tommaso d’Aquino (Torino: Giappichelli, 2009). Quanto al secondo aspetto, cfr. Sofocle, 
Antigone (rappr. 442 a.C.), su cui si vedano Aristotele, Τέχνη ῥητορική [Retorica], I.13.2 (1373b) e 
15.6 (1375a); Steiner, George, Antigones (Oxford: Clarendon Press, 1984); Zagrebelsky, Gustavo, 
La legge e la sua giustizia (Bologna: Il Mulino, 2008), pp. 62 e ss.; Id., «Il diritto di Antigone e la 
legge di Creonte» (Dionigi, Ivano, a cura di, La legge sovrana. Nomos basileus, Milano: Rizzoli, 
2006, 19); Ripepe, Eugenio, «Ricominciare da Antigone o dall’“Antigone”» (Giovannangelo, 
Francesco, a cura di, Scritti in onore di Antonio Cristiani. Omaggio della Facoltà di giurisprudenza 
dell'Università di Pisa, Torino: Giappichelli, 2002, 677). 
10 Su giusnaturalismo antico e moderno si veda, anche per un confronto, Fassò, Guido, 
Storia della filosofia del diritto (cit. supra, nota 5), vol. II, pp. 85 e ss.  
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ragioni di economia espressiva, il riferimento andando, rispettivamente, al 
paradigma che ha nell’antichità le proprie origini, pur non perdendosi nella 
modernità, e a quello che, pur mostrando tracce di sé già nell’antichità, in tempi 
più recenti vede invece la propria fioritura. 
29. b) Sul positivismo. Positivismo “in senso lato” e “in senso stretto”. 
Positivismo e oggettivismo (cognitivista) 
Ulteriori precisazioni devono poi offrirsi sul carattere giuspositivista della 
modernità. 
La prima attiene alla circostanza per cui tale carattere è da intendersi in 
senso ampio, la nuova mentalità concentrandosi, più propriamente, sul diritto 
d’origine umana in generale come contrapposto a quello naturale, detto diritto 
risultando, in questa declinazione, positivo “in senso lato” e includente, ad 
esempio, anche i costumi o il diritto giurisprudenziale. Solo “in senso stretto” –  
ossia in manifestazioni più pure e radicali tipiche del civil law, che qui è 
comunque il riferimento principale – il diritto della modernità è positivo in 
quanto posto da un legislatore. 
La seconda precisazione attiene, invece, a un tratto che è proprio della 
concezione moderna ma che, a prima vista potrebbe parere incongruente. 
Invero, il giurista positivista, almeno nella menzionata tradizione di civil law, 
continua a ritenere il diritto essenzialmente come oggetto del proprio studio, 
non considerandosene, in generale, l’artefice. Ciò pare stridere, dunque, con 
l’affermata attenzione della modernità sul soggetto, che proprio nel positivismo 
si è detto trovare il proprio parallelo in ambito giuridico. 
Tale aspetto si spiega ancora una volta nelle relazioni, anche dialettiche, 
del modello positivista con il paradigma antico.  
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Vero è che, nel nuovo modello, il legislatore come soggetto che pone le 
norme diviene centrale, queste a loro volta risultando dunque non più naturali, 
ma artificiali. Cionondimeno, vero è pure che sono soprattutto la filosofia 
politica e la politologia ad occuparsi del legislatore come soggetto e della sua 
legittimazione, appunto, politica: il che avviene, soprattutto, attraverso le 
menzionate teorie contrattualistiche. 
Per contro, il giurista, forse condizionato da una formazione ancora 
ispirata al modello antico, continua a considerare il diritto come realtà oggettiva 
da studiare. Mutata è invero, solamente, la fonte delle norme, la stessa non 
risiedendo più nella natura, bensì nel testo di legge. Il passaggio in parola, del 
resto, è storicamente reso tanto più semplice in quanto, come si dirà, l’autorità 
che pone le norme tenderà ad essere sempre più unitaria, accentratrice e 
facilmente identificabile, dando luogo a un tessuto normativo riconoscibile al 
pari, se non più, di quello che, per il giusnaturalista, era offerto la natura. 
In questo senso, non parrebbe nemmeno fuori luogo sostenere che, a 
proposito del giuspositivismo, possa parlarsi di un atteggiamento cognitivista. 
Tale qualifica, certo, non potrà intendersi nel senso di un cognitivismo etico, il 
quale può piuttosto predicarsi in relazione al modello antico, laddove profilo 
etico e profilo giuridico, entrambi riconoscibili in natura rerum, procedono in 
parallelo. Per converso, il positivismo rigetta per propria essenza l’idea che si 
possa conoscere il valore etico di una prescrizione, ricavandolo dalla natura 
delle cose. Cionondimeno, esso afferma o comunque sottintende la necessità di 
conoscere le norme giuridiche, il cui “valore” risulta sganciato, ormai, da 
qualsivoglia valutazione etica. 
30. Ulteriori articolazioni. Giusnaturalismo (antico) pluralista e monista 
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La distinzione, sin qui operatasi, fra giusnaturalismo oggettivista antico e 
giuspositivismo soggettivista moderno, pur con le precisazioni che si sono 
aggiunte, risulta comunque ancora di carattere globale. Un’analisi di maggior 
dettaglio può essere invece tentata ricorrendo all’altra delle antinomie sopra 
richiamate. 
Se, difatti, i paradigmi giuridici risultano essere, come si è detto, per lo più 
razionalisti, v’è profonda differenza fra una lettura monista e una pluralista del 
diritto.  
In questa direzione, due declinazioni profondamente differenti possono 
individuarsi, anzitutto, con riguardo ai paradigmi giuridici che, con espressione 
sintetica, potrebbero chiamarsi “dell’antichità”. 
Da un lato, difatti, il diritto naturale può apparire asimmetrico, complesso 
ed eterogeneo nella sua portata prescrittiva, risultando anche doloroso 
nell’obbedienza che richiede. Tale è la concezione, pluralista, che emerge ad 
esempio dalla lettura delle tragedie greche e dal loro appello alla phronesis come 
razionalità impura o ragionevolezza pratica11. 
Dall’altro, invece, il diritto naturale può intendersi come coerente e 
geometricamente strutturato, riflesso di una struttura armoniosa e razionale 
dell’intero universo. Nella tradizione occidentale, l’espressione più consolidata 
di tale lettura – monista – è la lunga linea che rinviene i propri prodromi nello 
stoicismo e nella concezione del diritto naturale come espressione, in ambito 
pratico, della perfetta geometria del logos cosmico e divino. Detta impostazione 
                                                
11 Cfr. solo Eschilo, Ευµενίδες [Eumenidi], v. 1000 (sul valore giuridico dell’opera, sebbene 
più squisitamente in tema di retorica giudiziaria, Ripepe, Eugenio, «Civiltà giuridica europea e 
retorica giudiziaria: un’anteprima a teatro», Manzin, Maurizio - Puppo, Federico, Audiatur et 
altera pars. Il contraddittorio fra principio e regola, 65); Sofocle, Antigone, vv. 1348 e ss. 
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viene poi fatta propria, come è noto, dalla tradizione cristiana e soprattutto 
scolastica, per quanto quest’ultima, specialmente in San Tommaso, non perda 
ogni riferimento alla dimensione pluralista12. 
Ciò che, peraltro, di tale ultima prospettiva particolarmente rileva, ai 
presenti fini, è l’idea che – dal punto di vista dei metodi di studio – al diritto 
possano applicarsi gli strumenti tipici della logica, pur rimodellati in ragione 
della struttura deontica e non aletica del discorso normativo13. 
31. Giuspositivismo (moderno) monista. Ragioni politiche e filosofico-
politiche 
Per parte sua, invece, il giuspositivismo moderno nasce e si sviluppa, per 
secoli e pur nelle sue differenti varianti, come concezione essenzialmente 
monista del diritto e conseguentemente, dato il sopra descritto approccio 
oggettivista, dei modi di affrontarlo. Questo, almeno, per quanto concerne 
l’esperienza di civil law, che, come anticipato, qui si assume a riferimento 
principale. 
Non può del resto dimenticarsi – a margine dell’analisi squisitamente 
concettuale, in questa sede privilegiata, delle alternative presentatesi in ambito 
teorico nella storia del pensiero – che uno dei principali obiettivi politici dei 
sovrani legislatori dei nascenti Stati nazionali è, all’alba della modernità, il 
                                                
12 Sulla continuità fra stoicismo e pensiero cristiano si veda Dellavalle, Sergio, Dalla 
comunità particolare all'ordine universale. I paradigmi storici (cit. supra, nota 1), pp. 113 e ss. Si 
rammenti il ruolo della prudentia – virtù tipicamente propria dell’agire in un contesto “plurale” 
– come auriga virtutum in d’Aquino, San Tommaso, Scriptum super libros sententiarum, 1256, II, d. 
41, q. 1, a. 1, ob. 3. 
13 Sui rapporti fra logica e norme si veda Guastini, Riccardo, Interpretare e argomentare 
(Milano : Giuffrè, 2011), pp. 239 e ss. 
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superamento di quello che è stato chiamato l’«ordine giuridico medievale»: un 
ordine il quale – al di là di giudizi di valore in merito alla sua apprezzabilità 
come modello, eventualmente anche nella prospettiva del recupero di alcuni 
suoi tratti – non può che riconoscersi come caratterizzato, nella sua 
realizzazione storica, da profondo pluralismo14. 
Come viene tradizionalmente insegnato, tale impostazione si riflette, in 
termini politici, nella situazione europea successiva alla pace di Westphalia e 
all’affermazione della sovranità dello Stato, come processo storico-fattuale 
preparato, in sede filosofico-politica, dai lavori di pensatori quali Jean Bodin15. 
32. Strumenti giuridico-concettuali e ripresa positivista del monismo 
oggettivista (giusnaturalista) 
Non è del resto qui rilevante comprendere se il prius della svolta moderna 
risieda nelle ragioni di accentramento politico dei sovrani o se urgenze 
intellettuali come quella citata abbiano giocato un ruolo parallelo ma autonomo. 
Quanto conta, piuttosto, è che, dal punto di vista dell’elaborazione concettuale 
stricto sensu giuridica, l’affermazione dell’unità del diritto avviene recuperando 
proprio gli strumenti che erano stati tipici del giusnaturalismo in declinazione 
monista, adattandoli alla nuova realtà di un diritto non più scoperto nella 
natura ma esclusivamente individuato in un prodotto umano e, soprattutto, nei 
verba legislatoris. Il diritto diviene in tal modo, essenzialmente, «forma della 
                                                
14 Celebre la lettura di Grossi, Paolo, L’ordine giuridico medievale (Bari: Laterza, 1995 et seq.). 
15 Bodin, Jean, Six livres de la république (1576, Imprimerie de Jean de Tournes: Lyon, 1579). 
Sul punto si veda solo Nagan, Winston P. - Haddad, Aitza M., «Sovereignty in Theory and 
Practice» (13 San Diego International Law Journal, 2012, 429); Dellavalle, Sergio, Dalla comunità 
particolare all'ordine universale. I paradigmi storici (cit. supra, nota 1), pp. 72 e ss. 
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forza»16. 
In ciò risiede, come facilmente si intuisce, la fortuna che l’analisi del diritto 
in termini logici assume nel positivismo. La preesistenza di un consolidato 
paradigma, che nel solco delle medesime istanze moniste già si era collocato, 
invita il nuovo modello a recuperarne gli strumenti, tanto che a ragione i 
prodromi di una concezione autenticamente positivista possano affermarsi 
risiedere nella tradizione nominalista medievale e nell’elaborazione da questa 
compiuta in materia di logica17. 
33. Segue: «Am Anfang war die Tat» 
Si potrebbe così dire che il giuspositivismo mostra un profilo soggettivista 
per quanto attiene all’origine non naturale ma legislativa del diritto, ma pure 
un profilo oggettivista, oltre che monista, dal punto di vista del giurista e il suo 
modo di relazionarsi al diritto medesimo: aspetti, come si è detto, entrambi 
recuperati dal giusnaturalismo monista antico. 
Tale singolare passaggio – sia detto incidentalmente e al solo scopo di 
fornire una formula sintetica di riepilogo – sembra essere ben espresso in un 
noto passaggio letterario goethiano, laddove Faust si cimenta nella traduzione 
dell’incipit del Vangelo di Giovanni: 
«Geschrieben steht: „Im Anfang war das Wort!“ / Hier stock ich schon! Wer hilft 
                                                
16 Zagrebelsky, Gustavo, La legge e la sua giustizia (Bologna: Il Mulino, 2008), pp. 21 e ss. 
17 Sulla linea di continuità fra giusnaturalismo antico e giuspositivismo moderno nel 
senso indicato si veda Zagrebelsky, Gustavo, La legge e la sua giustizia (cit. supra, nota 16), pp. 
181 e s. Sui collegamenti fra nominalismo e volontarismo (base del positivismo) si veda Fassò, 
Guido, Storia della filosofia del diritto (cit. supra, nota 5), vol. I, pp. 232 e ss.; in prospettiva molto 
settoriale si veda ancora Regli, Sebastian, Die Staatsgewalt bei Thomas Hobbes im Lichte seines 
Nominalismus (Phil. Diss.) (Freiburg, Schweiz: Rheintalische Volkszeitung, 1921). 
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mir weiter fort? / Ich kann das Wort so hoch unmöglich schätzen, / Ich muß es anders 
übersetzen, / Wenn ich vom Geiste recht erleuchtet bin. /Geschrieben steht: Im Anfang 
war der Sinn. / Bedenke wohl die erste Zeile, / Daß deine Feder sich nicht übereile! / Ist 
es der Sinn, der alles wirkt und schafft? / Es sollte stehn: Im Anfang war die Kraft! / 
Doch, auch indem ich dieses niederschreibe, / Schon warnt mich was, daß ich dabei 
nicht bleibe. / Mir hilft der Geist! Auf einmal seh ich Rat / Und schreibe getrost: Im 
Anfang war die Tat!»18. 
Non convince dunque, ad avviso del personaggio, ritenere che «in 
principio» vi fosse il «Verbo», ovvero la «Parola» o il «Logos» divino e, quindi, 
di diritto naturale, ciò originando uno sviluppo della riflessione che, attraverso 
il «senso» o «significato» (Sinn, probabilmente, non più naturalistico-oggettivo) 
e poi la «forza» (Kraft, artificiale e autoritativa), riunisca gli stessi nell’«atto» 
(Tat), che, come atto di posizione normativa, di «forza» da ricondurre a 
«significato» logico-giuridico, esprime il vero logos della modernità. Non pare 
un caso in questo senso, che sia probabilmente citando Goethe che Kelsen, in un 
passaggio poco noto di un’opera meno letta di altre, affermi che «Am Ende—
oder am Anfang, je nach der Blickrichtung—steht das Wort oder die Tat»: alla fine, o 
al principio, sta la «parola», ma quella del legislatore, ossia l’«atto» di posizione 
normativa19. 
34. Unità dell’autorità, della fonte e del diritto. La codificazione 
Conseguenza delle dette istanze politiche e filosofico-politiche e 
dell’impiego dei citati strumenti giuridico-concettuali è l’estrinsecarsi dell’unità 
                                                
18 Goethe, Johann W. von, Faust, I, 1224-1237. 
19 Kelsen, Hans, Allgemeine Staatslehre (Berlin: Springer, 1925), par. 36.A. Ringrazio Enrico 
Daly per la segnalazione del passaggio e del probabile riferimento goethiano. 
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moderna in tre direzioni – fra loro profondamente collegate e tutte in antitesi al 
precedente pluralismo – consistenti nell’affermazione di una sola autorità 
titolare del potere di porre, per mezzo di una sola fonte, un solo diritto. In 
questi tre termini risiede, pare potersi affermare, il cuore del giuspositivismo 
moderno nella sua forma più pura. 
In primo luogo, dunque, l’unità in parola è unità dell’autorità, aspetto 
riferito al punto di vista soggettivo dell’entità legiferante e risolventesi 
nell’unicità dello Stato come unica entità legittimata alla nomopoiesi e superiore 
rispetto alle molteplici comunità, locali e regionali, della società medievale. 
In questo senso, per altra parte, l’unità si estrinseca anche nella prospetti-
va funzionale dello strumento giuridico d’espressione della vista autorità, ossia 
nella primazia della legge dello Stato al di sopra di tutte le altre fonti del diritto. 
In terzo luogo, e per l’effetto, l’unità significa infine, nella prospettiva 
oggettiva del diritto come ordinamento, unitarietà dell’ordinamento stesso, 
come sistema coerente che sormonta la struttura, per dirla con espressione 
contemporanea, “multilivello” del già citato «ordine giuridico medievale». 
Compiuta realizzazione di questo modello si ha, come noto, nella 
codificazione, esprimendo precisamente i “codici” – sebbene con le precisazioni 
e le differenze che si vedranno – quell’unitarietà del diritto correlata all’unicità 
dell’autorità legiferante a mezzo della fonte primaria di cui si è detto20. 
35. Positivismo, diritto oggettivo e «scienza giuridica» 
                                                
20  Sulla codificazione: Tarello, Giovanni, Storia della cultura giuridica moderna. 
Assolutismo e codificazione del diritto (Bologna: Il Mulino, 1976); Genta Ternavasio, Enrico 
Michele - Rosboch, Michele, Elementi di diritto comune. Appunti dalle lezioni (Torino: Giappichelli, 
2013), p. 149 e ss. Celebre, sebbene in senso antifrastico e trattando del diritto odierno, Irti, 
Natalino, L’età della decodificazione (Milano: Giuffrè, 1978 et seq.). 
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È d’altra parte sull’ultimo dei citati aspetti – l’unitarietà del diritto come 
ordinamento – che si concentra la riflessione del giurista e l’applicazione, 
secondo quanto si è detto, degli strumenti logici e al contempo oggettivistici 
ereditati dal giusnaturalismo. Non è del resto un caso che, in ordinamenti in 
gran parte romanistici, in quanto tali non caratterizzati da termini differenti per 
designare i due concetti di diritto (ius) come ordinamento (law) e diritto come 
posizione di vantaggio (right), nel primo caso si parli di diritto «oggettivo» e 
questo diventi, sempre più, il vero fulcro della riflessione21. 
È dunque il diritto oggettivo a potersi – o a doversi poter – studiare in 
termini di rapporti logico-firmali fra le proposizioni normative che lo 
compongono: l’unità, la coerenza e la sistematicità del dettato legislativo 
diventa assioma (appunto esprimentesi nel “codice”), che, laddove venga a 
mancare, dovrà essere rintracciata: non già dunque, va notato, costruita ex novo, 
ma ri-costruita come carattere prima facie sfuggente ma che il giurista sa essere 
                                                
21  «Diritto oggettivo» in italiano, «objektives Recht» in tedesco, «derecho objetivo» in 
spagnolo, «droit objectif» in francese. In queste tradizioni il significato soggettivo di ius nasce 
relativamente tardi. In Francisco de Vitoria, ad esempio, la tradizionale lettura oggettivistica, e 
olistica, dello ius si accompagna a sue interpretazioni in termini di diritto soggettivo: si vedano, 
ad esempio, de Vitoria, Francisco, Relectio Magistri de Victoria (De homicidio) (anni 1529 in die 
Sancti Bernabae Apostoli), 28, sui diritti del condannato a morte; sul tema, Tierney, Brian, The 
Idea of Natural Rights: Studies on Natural Rights, Natural Law, and Church Law, 1150-1625 
(Cambridge: Wm. B. Eerdmans Publishing, 1997), pp. 296 e ss.; più in generale, Milazzo, 
Lorenzo, «Volenti non fit iniuria. Considerazioni sul concetto di diritto in Francisco de Vitoria» 
(<http://archiviomarini.sp.unipi.it>). Hobbes distinguerà poi fra lo ius come pretesa (a partire 
dallo ius omnium in omnia dello stato di natura) e lex come norma oggettiva (a partire dalla lex 
naturalis): Hobbes, Thomas, Leviathan or The Matter, Forme and Power of a Common Wealth 
Ecclesiasticall and Civil (London: Crooke, 1651), XIII e ss., su cui si veda Dellavalle, Sergio, Dalla 
comunità particolare all'ordine universale. I paradigmi storici (cit. supra, nota 1), pp. 184 e ss. Sarà 
Kelsen, massima espressione del positivismo, a ritenere i diritti soggettivi come mera 
espressione del diritto oggettivo: Kelsen, Hans, General Theory of Law and State (Cambridge: 
Harvard University Press, 1945), I.VI.C.b, pp. 78 e ss. 
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rintracciabile, precisamente grazie ai propri strumenti tecnici. 
Proprio in ciò risiede l’essenza di quella che si inizia, con orgoglio 
crescente rispetto al passato, a chiamare la «scienza» giuridica (Rechtswissen-
schaft). 
Si affacciano tuttavia qui declinazioni differenti del paradigma in parola, 
fra le quali è rilevante distinguere. 
36. Varianti della «scienza giuridica». a) Il normativismo 
La citata vocazione sistematica e “scientifica”, invero, può risultare 
declinata in maniere differenti, ciò determinando il manifestarsi di almeno due 
varianti del paradigma in esame, a loro volta legate, non a caso, a gradi più o 
meno puramente “positivisti” e, nel senso visto, “oggettivisti” che lo stesso 
assume. 
Il primo modello è quello che, invero, più propriamente esprime e 
cristallizza in forma compiuta l’evoluzione di cui si è detto. Qui l’attenzione 
cade, in via primaria, sulle norme giuridiche e sulla questione della validità di 
ciascuna di esse. Al cuore dell’impostazione stanno così, da un lato, i problemi 
relativi alla struttura della norma stessa (c.d. nomostatica) e, dall’altro, quella 
relativa ai suoi rapporti, segnatamente gerarchici, con altre norme (c.d. 
nomodinamica). 
La principale espressione di questa impostazione, come si intuisce, si ha 
nella «dottrina» kelseniana, che non è necessario qui ripercorrere. Solo merita 
d’esser segnalato che la celebre auspicata «purezza» ben esprime, appunto, il 
carattere esclusivamente logico-formale dell’analisi, in quanto tale prescindente 
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dal contenuto dispositivo delle norme studiate22. Parimenti, la piramide o 
costruzione a gradi («Stufenbau») che risulta dall’elaborazione concettuale 
dell’autore ha riguardo solo ai rapporti non contraddizione fra le fonti e alla 
questione della validità di queste, nel senso che la stessa dovrà porsi 
conformemente a quelle, gerarchicamente sovraordinate, relative alla sua 
produzione, nulla rilevando, per contro, le questioni di effettività. Di più, 
natura di postulato, ossia di concetto ancora una volta logico, ha la norma 
fondamentale, nella quale – o almeno, in alcune declinazioni della quale – viene 
riassunto, restando però quasi inespresso e, come la Grundnorm stessa, 
presupposto, il riferimento ultimo, unico sostanziale, alla forza e all’effettività 
come base dell’intero ordinamento23. 
37. Continuità fra normativismo e legalismo 
È del resto tale insistente attenzione sulla norma nei suoi aspetti, statici e 
dinamici, formali a giustificare l’appellativo di normativismo impiegato per 
designare questa variante del paradigma. Pare del resto a chi scrive che il 
normativismo medesimo altro non sia che l’espressione più evoluta e 
intellettualmente elaborata del legalismo, inaugurato dalle istanze poi confluite 
nella già ricordata codificazione e segnatamente in quella francese napoleonica. 
Invero, non interessandosi al contenuto e dando questo come interamente 
rinvenibile in testi, non richiedenti una ricostruzione nella loro sistematicità, la 
dottrina kelseniana sembra porsi proprio sul solco di quel codice – che, sebbene 
                                                
22 Kelsen, Hans, Reine Rechtslehre (1. Aufl.: Leipzig und Wien, 1934; 2. Aufl.: Wien: 
Deuticke, 1960). 
23 Kelsen, Hans, General Theory of Law and State (cit. supra, nota 21), I.X.C, pp. 115 e ss. e, in 
particolare sulla rilevanza dell’effettività solo nel riferimento globale all’ordinamento e non alla 
singola norma, I.X.C.i, pp. 118 e ss. 
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differente da una mera consolidazione24, non era eccessivamente raffinato dal 
punto di vista dogmatico – e delle concezioni ad esso sottese, pur rivedendo, di 
tali concezioni, alcune ingenuità, quale quella del giudice mera bouche de la loi. 
Il modello, dunque, è – dal punto di vista del giurista – pienamente 
oggettivista e pure monista, questo secondo aspetto esprimendosi sia quanto al 
metodo sia quanto alle caratteristiche che a priori si intendono proprie del 
diritto come oggetto di studio (quale sistema che deve la sua coerenza già 
all’opera positiva del legislatore). 
38. b) La giurisprudenza dei concetti  
Il secondo modello, invece, in parte si allontana dalle declinazioni pure del 
positivismo nei termini che si sono visti, o almeno non le rispecchia che in un 
momento avanzato del proprio sviluppo. 
In tale caso, a differenza di quanto accade nel primo, l’attenzione cade 
direttamente sui contenuti delle norme, non già per valutarne la conformità a 
una giustizia metafisica, quanto per assicurare la coerenza dei contenuti 
medesimi. Si tratta, in altri termini, di un diverso tipo di formalismo, più 
attento ai rapporti logico-formali fra i contenuti normativi che a quelli, si 
perdoni il gioco di prole, fra le forme (le fonti) che li recano. 
Lo scopo del giurista, in questa prospettiva, è individuare il diritto vigente 
e ricondurlo a sistema mediante l’esplicitazione dei principi sottesi alle norme 
del diritto stesso, a partire dai quali, poi, il giurista è anche in grado – a ciò 
essendo legittimato dalla propria competenza tecnica che tali raffinate 
                                                
24  Sulla differenza fra codificazione e consolidazione si veda ad esempio Genta 
Ternavasio, Enrico Michele - Rosboch, Michele, Elementi di diritto comune. Appunti dalle lezioni 
(cit. supra, nota 20), p. 111. 
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operazioni intellettuali di individuazione ed esplicitazione consente – di 
individuare nuove norme inespresse, portandole alla luce, e in generale di 
rimodellare e perfezionare, nella prospettiva di una sempre maggiore coerenza 
e unitarietà, l’ordinamento giuridico. 
La principale espressione di questa impostazione, come evidente, si ha 
nella cosiddetta giurisprudenza dei concetti tedesca25. 
Nell’ambito di tale corrente, come noto, il metodo genealogico di Georg F. 
Puchta si basa proprio sull’elaborazione, a partire dal materiale normativo, di 
una piramide concettuale. In Rudolf von Jehring ciò si traduce nel metodo 
costruttivo, vero compito («Aufgabe», secondo un celebre titolo) se non arte del 
giurista, che si esprime nella «costruzione» – di costruttivismo segnatamente si 
parla – dei «concetti» e nell’individuazione, a partire dagli stessi, di nuove 
regole prima inespresse26. 
39. Aspetti di incompleto positivismo e attenuato monismo della 
giurisprudenza dei concetti 
Già alla luce di quanto detto può notarsi, in due sensi, la tendenza non 
interamente positivistica dell’approccio in esame. 
Il primo senso riguarda le declinazioni storicamente assunte dalla 
                                                
25  Sul punto si vedano Belvisi, Francesco, «Dalla giurisprudenza dei concetti alla 
giurisprudenza degli interessi» (Aa.Vv., Prospettive di filosofia del diritto del nostro tempo, Torino: 
Giappichelli, 2010, 89); Schröder, Jan, «Begriffsjurisprudenz»  (Handwörterbuch zur deutschen 
Rechtsgeschichte (HRG), ad vocem, Band I, 550, <www.hrgdigital.de/HRG.begriffsjurisprudenz>). 
26  Di Puchta si ricordano le due opere fondamentali Puchta, Georg F., Über das 
Gewohnheitsrecht (Erlangen: Palm 1828-1837) e Id., Cursus der Institutionen (Leipzig: Breitkopf 
und Härtel, 1841). Di Jhering, Jhering, Rudolf von, Der Geist des römischen Rechts auf den 
verschiedenen Stufen seiner Entwickelung (Leipzig: Breitkopf und Härtel, 1852) e Id., «Unsere 
Aufgabe» (1 Jahrbücher für die Dogmatik des bürgerlichen Rechts, 1857, 1). 
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impostazione esaminata. Invero, il diritto a partire dal quale i giuristi 
sviluppano la loro opera costruttiva non è sempre solo il diritto positivo che si è 
definito “in senso stretto”, come dettato di una sola autorità legislativa (statale): 
almeno all’inizio, anzi, è soprattutto il diritto romano e consuetudinario, 
positivo nel solo senso di opporsi al diritto naturale come diritto effettivamente 
praticato ed espressione, su altro piano, dello spirito del popolo27. 
Solo con Bernhard Windscheid l’attenzione si pone più direttamente sul 
diritto dello Stato (a latere del quale permane ancora, però, la consuetudine)28. 
Piena realizzazione positivistica della variante studiata si avrà, però, con la 
codificazione tedesca, alla quale il menzionato giurista partecipò e che, a quasi 
un secolo di distanza da quella francese, raccoglierà in un testo – davvero 
legislativo e positivo, ma pure dogmaticamente raffinatissimo – la complessa 
struttura elaborata dai giuristi della giurisprudenza dei concetti. 
Il secondo senso in cui dell’approccio di cui si parla può essere ritenuto 
meno giuspositivista attiene, invece, a una sua caratteristica più strutturale. 
Invero, la costruzione di cui parla la giurisprudenza dei concetti è in primo 
luogo, non può negarsi, più propriamente ri-costruzione di una coerenza 
ritenuta preesistente e immanente all’ordinamento. Tuttavia tale strutturazione 
di concetti è anche costruzione in senso proprio, non solo nel momento in cui, 
da un lato, conduce alla produzione di nuovo diritto – per quanto in tal caso 
potrebbe sempre parlarsi, almeno in termini di fictio iuris, della mera scoperta di 
norme implicite –, ma anche e soprattutto nel momento in cui, dall’altro, si mira 
                                                
27  Di Windscheid, Widscheid, Bernhard, Lehrbüch des Pandektenrechts (1862 et seq., 
Frankfurt am Main: Rütten & Loening, 1906 ed. IX). 
28 Cfr. le osservazioni sul non doversi intendere in senso stretto il diritto positivo studiato 
dalla giurisprudenza dei concetti (Windscheid escluso) di Belvisi, Francesco, «Dalla 
giurisprudenza dei concetti alla giurisprudenza degli interessi» (cit. supra, nota 25), p. 91. 
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alla ristrutturazione dell’ordinamento, con l’intento di eliminarne le incoerenze 
e, per contro, accrescerne l’organicità. 
In questo modo, se anche alla base della riflessione “costruttiva” dei 
giuristi vi fosse solo il diritto positivo stricto sensu, l’impostazione in parola non 
si tradurrebbe in una mera adesione legalistica al dettato dell’autorità statale. 
L’oggettivismo tipico della versione pura del positivismo moderno viene 
dunque in parte incrinato, il diritto oggettivo risultando suscettibile, almeno in 
parte, di interventi attivi da parte del giurista. 
Per contro, il monismo si manifesta, essenzialmente come monismo del 
metodo del giurista dal quale far discendere quello del diritto come oggetto di 
studio, più che come caratteristica intrinseca e a priori di quest’ultimo. Non 
sfugge, anche in questo caso, come il monismo – rispetto a quello del legalismo, 
riferibile tanto all’oggetto, e soprattutto all’unità della sua fonte quanto al 
metodo – ne risulti in parte attenuato o moderato, nemmeno potendosi però 
parlare di un suo abbandono, stante la sua appena sottolineata permanenza 
sotto il profilo metodologico. 
40. Precisazioni 
A conclusione della parte fin qui compiuta della presente rassegna storica 
e prima di procedere ulteriormente nella stessa pare opportuno rendere due 
precisazioni. 
Anzitutto, come si è detto, oggetto di principale considerazione sono stati 
gli ordinamenti continentali di civil law, la tradizione di common law rimanendo 
al di fuori dello studio. La medesima, del resto, mostra tratti peculiari non 
sempre interamente riconducibili alla concettualizzazione che qui si è operata. 
Più complesso è, ad esempio, il rapporto con il diritto naturale, né si può 
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trascurare l’antinomia fra law ed equity. 
Cionondimeno, una certa tendenza moderna all’unità e all’unità attraverso 
il positivismo, persino in “senso stretto”, può rinvenirsi anche in ordinamenti di 
questo tipo, come testimonia, ad esempio, la sovereignty of Parliament inglese o la 
qualificazione della Costituzione statunitense come «Supreme Law of the 
Land»29. Di più, il concetto di precedente vincolante, fermi comunque i detti 
complessi rapporti con il diritto naturale, sembra essenzialmente riferirsi a 
consuetudini che si perpetuano e, quindi, a un diritto d’origine umana o 
positiva “in senso lato”. 
In questa prospettiva, nonché anche alla luce di quanto detto a proposito 
della pandettistica, si conferma che forse maggiore potenzialità descrittiva ha 
l’antinomia fra diritto naturale e diritto umano o positivo “in senso lato”, 
piuttosto che quella, più tradizionale, fra il primo e il diritto positivo “in senso 
stretto”. 
Un’ultima coppia di precisazioni riguarda, infine, proprio il termine 
positivismo. 
Discende anzitutto da quanto detto che formalismo e positivismo non 
sono espressioni sinonimiche. Con formalismo ci si può difatti riferire a varie 
connotazioni di un determinato approccio, riassumibili comunque 
nell’attenzione – si perdoni la tautologia – alle “forme” in cui il diritto si 
esprime, con ciò intendendosi, soprattutto, le fonti e le relative questioni 
(validità, antinomie ecc.). Al riguardo, certo è che il positivismo, segnatamente 
nelle sue accezioni legaliste e nella sua particolare declinazione del monismo 
(anche della fonte), valorizza tale dimensione formale, ma pure che la stessa 
                                                
29 Come notoriamente deciso in Marbury v. Madison (1803, 5 U.S. 137). 
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non si identifica integralmente col positivismo medesimo. Nulla impedisce, 
invero, di seguire un approccio formalista nello studio, ad esempio del diritto 
naturale (o di “fonte” divina). Al contempo, un approccio di diritto positivo ben 
potrebbe declinarsi in termini non interamente formalisti (soprattutto se 
concentrato sul diritto positivo “in senso lato” e, quindi, su una pluralità delle 
fonti, ciò potendo sollecitare uno spostamento dell’attenzione alla dimensione 
sostanziale e contenutistica). 
Per quanto attiene, poi, proprio all’appena citato monismo del diritto 
oggettivo studiato, proprio del positivismo soprattutto come legalismo, va 
notato che l’unicità della fonte sicuramente sia da leggere in relazione all’unità 
politica della classe rappresentata nei parlamenti ottocenteschi, a sua volta 
precisamente in grado di garantire l’unitarietà del diritto oggettivo medesimo. 
L’avvento delle costituzioni, sotto questo profilo, non comportò un sostanziale 
mutamento di paradigma per impostazioni che si posero sulla stessa linea, nella 
misura in cui le costituzioni stesse si intesero, essenzialmente, come una diversa 
fonte del diritto all’interno del medesimo ordinamento unitario, semplicemente 
poste un grado più in alto. Secondo altra lettura, tuttavia, la forma pura del 
positivismo non è in grado di applicarsi a costituzioni per loro natura 
pluraliste30. 
                                                
30 Cfr. Zagrebelsky, Gustavo, Il diritto mite (cit. supra, nota 7), passim. 
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D.  
COLLOCAZIONE STORICO-CONCETTUALE DEL PLURALISMO GIURIDICO 
ODIERNO E DEI RELATIVI METODI D’INDAGINE 
41. Il paradigma del pluralismo giuridico odierno 
Al termine del percorso storico-concettuale che si sta operando si incontra 
il pluralismo giuridico odierno, in correlazione peraltro ai metodi proposti per 
indagarlo. 
Per quanto attiene al primo aspetto, quello del diritto oggettivo percepito 
come plurale, va anzitutto notato come il campo dell’esperienza giuridica non 
differisca molto dagli altri settori dell’esperienza umana, nella misura in cui 
l’avvertire una generalizzata mancanza di unità pare essere la caratteristica 
distintiva comune dei paradigmi della cosiddetta “postmodernità”, così come 
per contro in quell’unità si poteva individuare, secondo quanto si è detto, 
l’elemento dominante dei paradigmi “moderni”. La non chiara identificabilità 
dei contenuti di tale pluralità se non sotto forma di manifestazioni 
frammentarie (ossia ciò che si è definito il “pluralismo del pluralismo”) altro 
non è, poi, che una manifestazione, potrebbe definirsi esponenziale o “alla 
seconda”, della medesima tendenza postmoderna31. 
                                                
31 In generale sulla crisi postmoderna dei paradigmi unitari si veda Bogdandy, Armin 
von - Dellavalle, Sergio, «Universalism Renewed: Habermas’ Theory of International Order in 
Light of Competing Paradigms» (cit. supra, nota 1). Sul pluralismo odierno come «tramonto 
della modernità giuridica» si veda Vogliotti, Massimo (a cura di), Il tramonto della modernità 
giuridica. Un percorso interdisciplinare (Torino: Giappichelli, 2008). «Legal pluralism is the key 
concept in a postmodern view of law» secondo Sousa Santos, Boaventura de, «Law: A Map of 
Misreading. Toward a Postmodern Conception of  Law» (14 Journal of Law and Society, 1987, 
279), p. 297, più recentemente rivisitato in Id., Toward a New Legal Common Sense: Law, 
Globalization, and Emancipation (London: Butterworths, 2002), pp. 456 e ss. Si veda ancora Haljan, 
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Anche il diritto, dunque, non sfugge alla globale tendenza del giorno 
d’oggi a screditare come irrealistici o inaffidabili schemi monisti di lettura del 
reale. Né sorprende, in questo senso, che il pluralismo del diritto si accompagni 
alla valorizzazione che la pluralità sempre più riceve a livello politico-culturale, 
tale dimensione soggiacendo, in ultima analisi, alla realtà giuridica. 
In tal modo, se il giusnaturalismo antico mostra tanto un lato monista 
quanto uno pluralista, con questo nuovo paradigma anche un secondo lato del 
giuspositivismo, accanto a quello monista menzionato, trova esplicitazione. 
Invero, la permanente tendenza del modello che si studia a occuparsi del diritto 
positivo pare innegabile: sebbene questo, e proprio in relazione al suo carattere 
plurale, non sia più posto da una sola autorità e attraverso una sola fonte, non 
certamente può parlarsi di un ritorno al diritto naturale, semmai solo 
allargandosi, appunto, lo spettro delle “autorità” da riconoscersi come almeno 
sostanzialmente “positive” di diritto (non solo gli Stati, dunque, ma anche le 
organizzazioni internazionali e, forse, anche la giurisprudenza e gli attori 
privati della lex mercatoria). 
42. Paradigmi pluralisti di indagine del diritto, paradigmi di negazione 
del pluralismo giuridico e paradigmi di ricostruzione dell’unità persa nel 
diritto plurale 
In questo senso, dal punto di vista degli approcci metodologici (che si 
sono detti essere a loro volta plurali, secondo l’espressione del “pluralismo sul 
                                                                                                                                          
David, Separating Powers: International Law before National Courts (The Hague: TMC Asser 
Press/Springer 2013), passim. Per un’analisi globale del pluralismo giuridico in prospettiva 
storica si veda Tamanaha, Brian Z., «Understanding Legal Pluralism: Past to Present, Local to 
Global» (30 Sidney Law Review, 2008, 375). 
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pluralismo”), al modello fanno da preciso corrispettivo – e risentono appieno 
della citata svolta post-moderna – quelli che ritengono di dover adeguare le 
proprie peculiarità alla percezione del diritto come oggetto plurale. 
Ciò non può dirsi, invece, per quelle impostazioni di metodo che ancora 
aspirano alla costruzione o ricostruzione di una qualche unità (come si è visto, 
ora solamente sotto il profilo procedurale, ora anche dal punto di vista della 
“ristrutturazione” dell’oggetto). Di queste ultime, difatti, ben può affermarsi 
alla luce del percorso sin qui sviluppato che risentano di una impostazione 
ancora moderna (specialmente nel secondo dei citati casi). 
Al riguardo, tuttavia, pare opportuna un’ulteriore precisazione, per 
meglio chiarire i caratteri di tali approcci. Due possibilità – e solo due – 
sembrano difatti darsi. 
Da un lato, detti modelli possono, nel ricercare l’unità, implicitamente 
affermare che la stessa già sia presente e solo da ricostruire: in questo caso, 
però, la constatazione della pluralità del diritto – non ripudiata dagli autori che 
a tali paradigmi aderiscono – non sarebbe più davvero condivisa o si 
risolverebbe in un’affermazione di mera apparenza che una lettura più accorta 
smentirebbe. Il pluralismo giuridico, in questo senso, non esisterebbe. 
Dall’altro, invece, se davvero la constatazione si condivide, inevitabile è 
che questi modelli manifestino una certa tendenza non solo ri-costruttiva, ma 
autenticamente costruttiva dell’unità, in tal modo mostrandosi, almeno in parte, 
meno oggettivisti e, in quanto tali, rinunzianti all’idea di necessaria conformità 
del metodo alla cosa (adequatio rei et intellectus). Il pluralismo, in questo senso, 
sarebbe una realtà, almeno sotto il profilo strettamente giuridico, da superare, 
esprimendo in qualche misura una patologia rispetto al paradigma che si 
sostiene. 
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Tale seconda lettura, come emerge da quanto sopra detto circa l’unanime 
riconoscimento, nel diritto d’oggi, di tratti plurali, è evidentemente quella, fra 
gli approcci di natura monista, cui si deve tributare l’attenzione. Invero, e come 
sottolineato in precedenza, risulta pacifico che il diritto odierno mostra tratti 
plurali e che gli stessi, per lo più, non sono riconosciuti – almeno, non nella loro 
interezza – come meramente apparenti, con la conseguenza che, laddove si 
negasse tale multiformità e si affermi di descrivere un ordine rinvenibile come 
immanente e solo nascosto, pare a chi scrive che si ricorrerebbe, semplicemente, 
a una finzione. 
È poi soprattutto nel detto secondo caso che più chiaramente si manifesta 
il rischio di una costruzione che, mirando all’unità giuridica, rischi di 
comprimere le differenti istanze politico-culturali sottese alle manifestazioni 
multiformi del diritto, dovendosi dunque prestare attenzione alle possibilità di 
approcci squisitamente ed esclusivamente concentrati sulla riunificazione 
intellettuale del solo diritto. 
E.  
RIFORMULAZIONE DEGLI OBIETTIVI GENERALI  DEL LAVORO 
43. Concettualizzazione in termini di paradigmi delle sfide alla lettura 
unitaria e ordinata del diritto 
Dall’analisi svolta risulta dunque la natura “paradigmatica”, come modelli 
storicamente contestualizzabili, delle letture – tipicamente postmoderne – che 
ritengono il diritto inevitabilmente, e forse fortunatamente, plurale, allo stesso 
dovendosi adeguare i relativi metodi d’indagine, così come delle letture che – 
tralasciando i casi, per lo più ipotetici, di negazione radicale del carattere 
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plurale del diritto – intendono ricondurre tale pluralismo a unità.  
In questo senso, la concettualizzazione offerta consente di riaffrontare e 
per l’effetto riformulare gli obiettivi generali del lavoro. Questi, va rammentato, 
si sono individuati nell’indagare se il diritto odierno – pacificamente 
riconosciuto come plurale e, se non altro, così percepibile in certe 
manifestazioni operative concrete del diritto stesso – possa essere affrontato con 
metodi che, mirando alla chiarificazione concettuale, intendano offrirne una 
lettura ispirata all’unità e all’ordine, in questo modo facendo però salvi, assieme 
agli assunti fondamentali d’unità e d’ordine di tale aspirazione, pure le diverse 
istanze politico-culturali di pluralismo sottese a quelle multiformi tendenze del 
diritto. 
Con le precisazioni operate, risulta ora che tali obiettivi consistano 
nell’indagare la possibilità di studiare le manifestazioni del diritto d’oggi 
secondo un paradigma d’approccio al diritto stesso di tipo monista, facendo 
però salve, assieme agli assunti fondamentali d’unità e d’ordine di tale 
aspirazione, pure le diverse istanze politico-culturali di pluralismo sottese a 
quelle multiformi tendenze del diritto. 
Restano aperte, al riguardo, questioni importanti. 
Anzitutto, vanno chiariti i profili sotto cui affrontare un tema tanto 
sfuggente quale il pluralismo, percepibile nelle solo in manifestazioni concrete e 
frammentarie (o il “pluralismo del pluralismo”). 
Ancora, va individuato il paradigma metodologico cui ricorrere e, 
nell’esplicitare tale adesione, deve essere chiaro in che misura del diritto si 
accetti la multiformità quale tratto non meramente apparente e, per contro, 
dell’ordinamento si voglia ricostruire l’unità, precisando al riguardo i confini 
giuridici dell’approccio e i relativi limiti alla compressione delle istanze 
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politico-culturali di pluralismo soggiacenti al pluralismo giuridico. 
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IV.  
DALLE MANIFESTAZIONI AL FRAMMENTO DEL PLURALISMO IN 
UN’ANALISI TEORICO-DOTTRINALE 
A.  
NECESSITÀ DI INDIVIDUARE MATERIALI E METODO DEL LAVORO 
44. Dagli obiettivi generali del lavoro all’individuazione di materiali e 
metodo 
Per indagare la possibilità di studiare le manifestazioni del diritto d’oggi 
secondo un paradigma d’approccio al diritto stesso di tipo monista, facendo 
però salvi, assieme agli assunti fondamentali d’unità e d’ordine di tale 
aspirazione, pure le diverse istanze politico-culturali di pluralismo sottese a 
quelle multiformi tendenze del diritto, pare utile individuare un aspetto o 
punto di vista da cui esaminare il pluralismo stesso e analizzarlo alla luce di 
uno di tali modelli di lettura monisti, pure da individuare, per verificare quali 
questioni derivino da tale analisi e discutere se le stesse siano così numerose e 
complesse da porre in discussione, appunto, quegli assunti fondamentali. 
Vanno in altri termini individuati, da un lato, i materiali del lavoro e, 
dall’altro, il metodo dello stesso. 
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B.  
INDIVIDUAZIONE DEI MATERIALI: VERSO I FRAMMENTI DEL PLURALISMO 
45. Da manifestazioni generali a un frammento per investigare il tutto 
L’individuazione di un aspetto o punto di vista da cui affrontare il 
pluralismo giuridico, aspetto da assumere a materiale dello studio, risulta 
complessa in ragione di quello che si è chiamato il “pluralismo del pluralismo”. 
Invero, come si è detto, l’effettiva declinazione e portata dei volti del 
pluralismo, elencabili a livello solo generale, resta controversa. 
Al riguardo, tuttavia, pure si è già constatato che è almeno condivisa 
l’opinione per cui lo stesso trovi espressione in concrete manifestazioni 
operative del diritto, sebbene elencabili solo in generale e rintracciabili 
frammentariamente in concreto, le quali dunque, e anche a prescindere 
dall’approccio metodologico prescelto, offrono un oggetto particolarmente 
idoneo per uno studio sul pluralismo stesso. 
Da ciò consegue, dunque, che una buona prospettiva da impiegare per 
guardare al tema globale potrebbe individuarsi proprio in tali espressioni 
particolari o, comunque, in alcune di queste. Detto altrimenti, i profili – e le 
connesse questioni – del “tutto” potrebbero forse percepirsi, induttivamente, 
guardando alle sue manifestazioni e ai “frammenti” di queste 1. 
In tal senso, l’analisi dei profili del pluralismo giuridico ben potrà 
effettuarsi, alla luce del paradigma metodologico che si sceglierà, dapprima 
considerando alcune delle manifestazioni offerte in generale dalla letteratura 
                                                
1 Sarà forse perdonato tale impiego, in un contesto completamente differente, di questa 
elegante espressione sintetica – «il tutto nel frammento» – coniata Balthasar, Hans Urs von, Das 
Ganze im Fragment. Aspekte der Geschichtstheologie (Einsiedeln: Benziger, 1963). 
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sul punto per poi scendere, progressivamente, a un livello sempre più 
particolare, fino a individuare determinati tecnicismi che, di quei profili 
dapprima solo vagamente indicati, appaiano ragionevolmente buone 
espressioni, e a partire dei quali, effettuata tale discesa, poter studiare 
induttivamente, cioè operando una nuova risalita ma nella speranza di una 
maggiore chiarezza, i tratti del pluralismo medesimo. 
In questo modo, materiali della ricerca sono le manifestazioni del 
pluralismo così come individuabili in generale e, poi, in frammenti operativi del 
diritto. 
C.  
INDIVIDUAZIONE DEL METODO: PREMESSE 
46. Verso l’individuazione di un modello metodologico 
In questo percorso d’analisi e progressiva discesa al frammento da 
studiare, nonché soprattutto nell’esame del frammento medesimo, si seguirà, 
come anticipato, un modello monista, per verificare se le manifestazioni 
considerate siano tali da porlo in crisi fin negli assunti fondamentali. Tale 
modello va dunque individuato e ciò può compiersi preliminarmente 
delineando alcuni approcci a partire dai quali i caratteri di quello prescelto 
emergeranno con più chiarezza. 
47. Filosofia del diritto 
Una prima possibile prospettiva di approccio al diritto, in generale, e ai 
singoli suoi temi, in particolare, è quella filosofica. Ciò corrisponde, del resto, 
alla vocazione globale della filosofia e alla sua tendenza a connotarsi come 
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meta-studio riguardante, in potenza, la totalità delle umane esperienze. 
In questo senso, la questione in esame, come questione giuridica, si colloca 
nella portata investigativa peculiare della filosofia del diritto. Quest’ultima, 
d’altra parte, si connota a sua volta, a motivo della natura stessa del proprio 
oggetto, come specie della cosiddetta filosofia pratica. È difatti tramandato da 
insegnamento ormai classico che il diritto pertiene non già al mondo dell’essere 
(Sein in tedesco), bensì a quello del dover essere (Sollen), specificamente 
studiato, appunto, dalla filosofia pratica2. 
48. Digressione: la filosofia del diritto nel quadro degli studi filosofici e 
il diritto come espressione deduttiva 
Può al riguardo essere più in particolare ricordato che – almeno sulla 
scorta di una linea di pensiero ben nota e consolidata nella tradizione 
occidentale (da Aristotele a Kant), e se non altro in una classificazione 
preliminare e del tutto generale – le principali branche della filosofia possono 
distinguersi in filosofia teoretica, filosofia pratica e filosofia estetica. 
La prima branca studia, come noto, le realtà fisiche e metafisiche, quali 
oggetti della “conoscenza” del soggetto: quelle realtà, in altri termini (ovvero in 
termini aristotelici), che “non possono essere altrimenti” e che attengono alla 
sfera dell’essere (c.d. ontologia). Inoltre, la filosofia teoretica studia anche le 
questioni connesse alla conoscenza medesima e attinenti ai suoi processi (c.d. 
                                                
2 Nota e tradizionale la distinzione fra Sein e Sollen di Kelsen: Kelsen, Hans, General 
Theory of Law and State (Cambridge: Harvard University Press, 1945), X.C.g, pp. 120 e ss. 
L’ascendenza è kantiana: v. Jakab, András, Kelsens Völkerrechtslehre zwischen Erkenntnistheorie 
und Politik (Zeitschrift für ausländisches öffentliches Recht und Völkerrecht, 64, 2004, 1045), 1046, con 
richiamo a Dreier, Horst, Rechtslehre, Staatssoziologie und Demokratietheorie bei Hans Kelsen 
(Baden-Baden: Nomos, 1986), 29 ss., 43 ss. 
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epistemologia). La terza branca, per altra parte, studia la “bellezza” e le 
differenti questioni connesse al “gusto”. 
La seconda branca, a sua volta, studia le realtà che (nuovamente in termini 
aristotelici) “possono essere diversamente”: l’ambito, cioè, relativo all’agire 
umano e alla scelta, quest’ultima concernente, come già anticipato, il dover 
essere – il bene e il male, l’utile e l’inutile, l’adeguato e l’inadeguato. La filosofia 
pratica, in questo senso, include in primo luogo la filosofia morale e le sue 
differenti questioni; include poi anche la filosofia politica e la filosofia del 
diritto. 
Di quest’ultima, evidentemente, è oggetto specifico il diritto. Il medesimo, 
tuttavia, nella prospettiva filosofica è studiato, essenzialmente, in modo 
deduttivo, non già o non primariamente a partire dai suoi meccanismi concreti, 
quanto piuttosto come particolare espressione, ad esempio, della giustizia 
naturale – nel caso del giusnaturalismo – o dello spirito umano3. 
49. Pratica del diritto e diritto (positivo e giurisprudenziale) del caso 
concreto  
Una seconda prospettiva metodologica con cui affrontare i temi giuridici è 
poi quella giuridico-pratica. Tale impostazione si colloca per certi versi in una 
dimensione opposta rispetto a quella filosofica ora descritta: laddove l’una è 
attenta ai temi e alle implicazioni di carattere generale sottostanti, o soprastanti, 
al concreto prescrivere e operare del diritto, in certa parte anche prescindendo 
da questo, l’altra si concentra proprio su tali effettive dinamiche. 
                                                
3 Si veda sin d’ora Bobbio, Norberto, Giusnaturalismo e positivismo giuridico (Milano: 
Comunità, 1965), pp. 37 e ss. e soprattutto 43 e ss. 
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Il taglio, dunque, è concreto ed è proprio essenzialmente degli operatori 
del diritto che, nello scenario complesso del medesimo, sono alla ricerca di 
strumenti per muoversi con relativa certezza ed efficacia. Centro dell’analisi 
diventano, in questo senso, i tecnicismi in cui il diritto si manifesta, i quali 
vengono analizzati, in particolare, nella duplice dimensione che, in una 
prospettiva di azione pratica, maggiormente interessa: oggetti privilegiati di 
studio divengono così, da un lato, il diritto positivo e, dall’altro la sua 
dimensione “vivente”, come effettiva applicazione giurisprudenziale delle 
norme scritte, in entrambi i casi a livello nazionale e non. Punto principale di 
riferimento, in parallelo, è il caso concretamente sottoposto all’esame del 
giurista. 
50. Altre prospettive possibili. Per un approccio teorico-dottrinale 
mediano fra filosofia e pratica 
Si dà poi, ovviamente, una molteplicità di altri metodi d’analisi del 
fenomeno giuridico. La storia del diritto, ad esempio, ha tradizione secolare. Di 
più recente sviluppo sono, invece, le prospettive della sociologia del diritto, così 
come quelle dell’economia che, se assunta a chiave di lettura del diritto 
medesimo, dà luogo alla recente prospettiva cosiddetta di analisi economica del 
diritto. 
Tali impostazioni metodologiche, tuttavia, divergono da quella scelta per 
questo lavoro. Al fine di meglio definire quest’ultima, invece, è opportuno 
tornare a considerare l’alternativa sopra descritta, fra filosofia e pratica del 
diritto, per considerare se e quali possibilità si diano, fra i due detti corni, di 
termini intermedi. Precisamente in tale posizione concettualmente mediana si 
colloca, difatti, l’opzione di metodo che qui si intende seguire e che, in 
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primissima approssimazione e prima di affrontare più precise distinzioni, può 
definirsi come teorico-dottrinale, ossia di teoria del diritto e dottrina giuridica4. 
51. Possibilità logica di approcci intermedi, e segnatamente giuridici, fra 
filosofia e pratica del diritto 
Al riguardo, va subito notato come, secondo quanto già si intende 
logicamente, non sia impossibile immaginare approcci intermedi nella misura 
di cui si è detto. 
Sono difatti plausibili impostazioni che condividano, da un lato, 
l’attenzione e l’interesse tecnico-specialistico con l’impostazione giuridico-
pratica e, dall’altro, la vocazione di carattere generale con l’impostazione della 
filosofia del diritto; e che pure, simmetricamente, si differenzino dalla filosofia 
del diritto, per l’impostazione stricto sensu giuridica dell’analisi, allo stesso 
tempo non potendosi nemmeno assimilare al metodo della pratica giuridica per 
il fatto di non mirare, semplicemente, alla descrizione delle manifestazioni 
particolari in cui il diritto opera. 
In questo senso, dunque, occupano a pieno titolo la detta posizione 
mediana impostazioni non risolventisi in un approccio di filosofia, ma che anzi 
a questo, così come alle altre prospettive sopra ricordate, si oppongono, 
collocandosi invece a pieno titolo nell’ambito degli studi tecnico-giuridici, 
assieme alla metodologia pratica sopra ricordata. D’altra parte, e per le dette 
ragioni, le impostazioni in parola nemmeno a quest’ultima possono assimilarsi 
                                                
4 Si veda sin d’ora, anche per un confronto, quanto detto a proposito dell’approccio 
“costruttivista” – precisamente inteso come concentrato su uno spazio mediano fra il diritto 
naturale, studiato dalla filosofia, e le concrete previsioni giuridiche, ambito della politica e delle 
corti – da Bogdandy, Armin von, «Founding Principles of EU Law: A Theoretical and Doctrinal 
Sketch» (6 European Law Journal, 2010, 95, <http://euce.apps01.yorku.ca>). 
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appieno, mostrando, pur col rimanere nel campo giuridico, aspirazioni più 
generali. 
52. La filosofia del diritto dei giuristi contra quella dei filosofi in 
Bobbio 
Maggiori chiarimenti sul punto possono anzitutto offrirsi riprendendo la 
nota distinzione di Norberto Bobbio fra filosofia del diritto dei filosofi e filosofia 
del diritto dei giuristi5. 
La filosofia del diritto dei filosofi, ossia dei filosofi-giuristi, è quella 
operata, come ancilla della filosofia in generale, dall’alto verso il basso, ossia 
deducendo per via speculativa conseguenze da postulati aprioristici. Per 
converso, ciò viene compiuto senza reali basi nell’esperienza giuridica e 
prescindendo dalle reali dinamiche di questa. Ne consegue che, da un lato, si 
sviluppano costruzioni di interi sistemi giuridici ad opera di chi del diritto ha 
nozioni solamente basilari, mentre, dall’altro, le costruzioni medesime sono 
destinate a essere viste con sospetto di inutilità da parte del giurista6. 
Per contro, la filosofia del diritto dei giuristi, ossia dei giuristi-filosofi, è 
apparentemente meno raffinata, eppure a volte anche di maggiore fortuna nella 
storia del pensiero di quella dei filosofi proprio per il pregio di considerare 
anche la concretezza del fenomeno giuridico, sebbene con l’intento di ergersi 
verso approcci più generali7. 
In questo senso, il filosofo che si abbassa a studiare il diritto mostra una 
                                                
5 Bobbio, Norberto, Giusnaturalismo e positivismo giuridico (cit. supra, nota 3), pp. 37 e ss. e 
soprattutto 43 e ss. 
6 Bobbio, Norberto, Giusnaturalismo e positivismo giuridico (cit. supra, nota 5), pp. 40 e ss. 
7 Bobbio, Norberto, Giusnaturalismo e positivismo giuridico (cit. supra, nota 5), pp. 43 e ss. 
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chiara tendenza sintetica che, però, rischia di peccare in punto di analisi; per 
converso, il giurista che si innalza alla filosofia mostra profonde tendenze 
analitiche, sebbene incorrendo nel rischio di un difetto di sintesi (tale essendo 
un aspetto, può ricordarsi incidenter tantum, in cui si manifesta più che in altri la 
preferenza di Bobbio per la filosofia del diritto dei giuristi, dal momento che 
sempre sarebbe meglio un’analisi senza sintesi che viceversa, nello stesso modo 
in cui è preferibile avere buoni materiali da costruzione che una casa di sabbia). 
Con riguardo, poi, alla concezione della realtà, il filosofo-giurista ha una visione 
monista, mentre il giurista-filosofo una visione pluralista. Infine, quanto al 
problema della conoscenza, nel primo caso si intravede un’adesione ai metodi 
del razionalismo, mentre nel secondo a quelli dell’empirismo8. 
53. Teoria del diritto e dogmatica giuridica 
Risulta così delineato un approccio metodologico che, da un lato, è 
proprio di giuristi professionisti, ma, dall’altro, pure mostra interessi più 
teorici. Anzi, e riprendendo una rilettura che della distinzione bobbiana è stata 
data da Riccardo Guastini, proprio la filosofia del diritto dei giuristi sarebbe 
quella che usa chiamarsi la teoria o teoria generale del diritto9. 
Al riguardo, tuttavia, nuove questioni emergono, nella misura in cui, 
sempre nel campo gravitazionale degli approcci giuridici in senso stretto ma 
nuovamente in una prospettiva tendente ad astrarre e ad occupare una 
posizione mediana fra filosofia diritto e concrete previsioni di questo, si 
incontra non solamente la teoria del diritto, bensì anche la cosiddetta dogmatica 
                                                
8 Bobbio, Norberto, Giusnaturalismo e positivismo giuridico (cit. supra, nota 5), pp. 44 e ss. 
9  Si veda soprattutto Guastini, Riccardo, «Immagini della teoria del diritto» (Id., 
Distinguendo. Studi di teoria e metateoria del diritto, Torino: Giappichelli, 1996, 3). 
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giuridica10. 
V’è dunque da interrogarsi sullo statuto di quest’ultima impostazione, 
anche in riferimento alle differenze, se sussistenti, con la teoria del diritto. 
54. Distinzioni: filosofia e dogmatica o dottrina; ascendenze pandettisti-
che di quest’ultima 
A questo proposito, va subito notato come i due approcci non vengano 
solitamente ritenuti coincidenti. Per meglio comprenderne le differenze, 
peraltro, può riprendersi una tripartizione che è stata utilmente proposta, 
ancora, da Guastini11. 
In tale prospettiva si ha in primo luogo, e da una parte, la filosofia del 
diritto. Tale è quella che Bobbio definisce filosofia del diritto dei filosofi e di cui 
già si è detto. 
In secondo luogo si incontra la dogmatica del diritto o dottrina giuridica. 
Compito specifico di queste è la ricomposizione dell’ordinamento giuridico 
positivo, interpretandolo, sistemandolo e anche manipolandolo o 
rimodellandolo attraverso lo strumento della c.d. costruzione giuridica, ad 
                                                
10 «Si notano antitesi tra la dommatica e la concreta applicazione del diritto»: così Ferrara, 
Francesco, Trattato di diritto civile italiano. I. Dottrine generali (Roma: Athenaeum, 1921), cit. in 
Guastini, Riccardo, «Dogmatica giuridica» (Id., Dalle fonti alle norme, Torino: Giappichelli, 1990, 
99), pag.100. 
11 Nel seguito si fa riferimento nel seguito a Guastini, Riccardo, «Immagini della teoria del 
diritto» (cit. supra, nota 9), ma si considerano pure Id., Interpretare e argomentare (Milano: Giuffrè, 
2011) e Id., «Diritto, filosofia e teoria generale del» (Enciclopedia delle scienze sociali Treccani, 1993, 
ad vocem). Sulla distinzione fra teoria del diritto e dogmatica si veda anche Villa, Vittorio, «Il 
problema della scienza giuridica» (Pino, Giorgio - Schiavello, Aldo - Villa, Vittorio, a cura di, 
Filosofia del diritto. Introduzione critica al pensiero giuridico e al diritto positivo, Torino: Giappichelli, 
2013, 374), pp. 376 e s. 
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esempio elaborando norme inespresse12. 
Le ascendenze dell’approccio dogmatico o dottrinale sono da rinvenirsi 
nella corrente pandettistica della giurisprudenza dei concetti: ciò è evidente, del 
resto, già alla luce del primo nome, nonché in considerazione dei menzionati 
strumenti, anche “costruttivi”, propri dell’approccio stesso13. 
55. Segue: posizione mediana della teoria del diritto 
In terzo luogo, a occupare una posizione mediana fra le due prospettive 
indicate si incontra la teoria del diritto, già identificabile, come anticipato, nella 
bobbiana filosofia del diritto dei giuristi. 
Compito proprio della teoria del diritto è, in generale, quello di criticare e 
fors’anche stimolare il progresso della scienza giuridica. Di essa, poi, possono 
tracciarsi le linee di distinzione tanto con la filosofia quanto con la dogmatica. 
Diversamente dalla prima, anzitutto, la teoria è sviluppata da giuristi 
professionisti, che per altro verso mostrano disinteresse per lo studio dei 
concetti di diritto e di giustizia. Semmai, tale impostazione riprende, della 
filosofia, gli strumenti dell’indirizzo analitico, ossia quello (inaugurato dal 
primo Wittgenstein) di analisi logica del linguaggio, nel caso di specie del 
linguaggio giuridico, per detti strumenti – interrogativi sul significato 
linguistico, distinzione fra problemi empirici e concettuali, differenza fra 
                                                
12 Va notato che Guastini, nello scritto preso a principale riferimento, fa coincidere la 
dottrina o dogmatica con la scienza giuridica; in scritti successivi, invece, distingue fra, da un 
lato, la dottrina o dogmatica – come discorso non solamente neutro sul diritto nel senso visto 
nel testo – e, dall’altro, la scienza giuridica – come descrizione avalutativa del diritto vigente –: 
cfr. Guastini, Riccardo, Interpretare e argomentare (cit. supra, nota 11), pp. 214 e s. Si veda peraltro 
quest’ultimo lavoro, passim e ad es. a p. 32, per l’indicazione dei compiti propri della dottrina 
indicati nel testo. 
13 Sul punto cfr. supra, parr. 38 e s. 
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controversie concernenti fatti e valori – siano talora impiegati senza piena 
padronanza. 
Per distinguere la teoria del diritto dalla dogmatica, ricorda poi l’autore, 
differenti vie sono possibili. Fra queste vanno menzionate: a) il carattere 
generale, ossia universale (in una chiave dalle ascendenze giusnaturalistiche), 
oppure trans-ordinamentale (in una lettura dalle implicazioni giusnaturalistica) 
o, ancora, trans-settoriale; b) il carattere formale (secondo le ricostruzioni di 
Bobbio e di Scarpelli), quale attenzione  a tutti gli aspetti del diritto distinti dal 
suo concreto contenuto prescrittivo e, dunque, attinenti alla sua struttura, ossia 
alle fonti e ai concetti tipici del linguaggio prescrittivo14. 
Una terza via è però, ad opinione di Guastini, percorribile e può essere 
delineata anche riprendendo spunti offerti da Alf Ross e Giovanni Tarello. In 
questo senso, la teoria del diritto si qualifica come filosofia della scienza 
giuridica o metascienza. Detto altrimenti, se il diritto è oggetto proprio della 
dogmatica, la medesima dogmatica è l’oggetto specifico della teoria del diritto, 
che in questo modo diventa – rispetto al linguaggio del diritto e al meta-
linguaggio della dogmatica – meta-meta-linguaggio. 
56. Sovrapposizioni. «Alta dogmatica» e «costruttivismo dottrinale» 
Tanto premesso, la distinzione fra teoria e dogmatica o dottrina non è 
sempre così chiara. 
Anzitutto, ammette lo stesso Guastini che, pur così qualificata, la teoria 
                                                
14 Guastini cita, in bibliografia, Bobbio, Norberto, Scienza del diritto e analisi del linguaggio 
(1950; Scarpelli, Ugo, a cura di, Diritto e analisi del linguaggio, Milano: Comunità, 1976); Id., Teoria 
della scienza giuridica (Torino: Giappichelli, 1959); Id., Studi sulla teoria generale del diritto (Torino: 
Giappichelli, 1955); Scarpelli, Ugo, Filosofia analitica e giurisprudenza (Milano: Nuvoletti, 1953). 
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del diritto può essere declinata secondo due differenti stili. 
Un primo è quello descrittivo, che non interviene nelle controversie fra 
giuristi e solo ne evidenzia presupposti e implicazioni delle differenti posizioni, 
in tal senso, però, risolvendosi in una sorta di storiografia, se non sociologia, 
della dottrina giuridica. 
In un secondo senso, invece, la teoria del diritto può essere sviluppata con 
stile cosiddetto «costruttivo»: in detta prospettiva, il teorico interviene 
direttamente nel dibattito fra i giuristi e opera, ad esempio, ridefinizioni dei 
concetti impiegati, così inevitabilmente incidendo sull’interpretazione del 
diritto. Un tipo siffatto di teoria del diritto «si risolve, tendenzialmente, nella 
dogmatica stessa (è la “alta dogmatica” di cui parla Scarpelli, raffigurandola 
come una parte della teoria del diritto). In questo caso, anche i teorici del diritto 
fanno, come il borghese gentiluomo, della prosa (della dogmatica) senza 
saperlo»15. 
Non stupisce, dunque, che molti studi, pur consapevoli della distinzione 
individuabile fra teoria e dottrina o dogmatica, volutamente si pongano a 
cavallo di questa. Né è un caso, in parallelo, che fra questi studi, al contempo di 
teoria e di dottrina, il riferimento allo stile costruttivo o del «costruttivismo 
dottrinale» sia dominante, peraltro accompagnandosi a un espresso richiamo 
alla Begriffsjurisprudenz16. 
                                                
15 Guastini, Riccardo, «Immagini della teoria del diritto» (cit. supra, nota 9), pp. 12-13. 
16 Si vedano gli studi «tra teoria e dogmatica» di Velluzzi, Vito, Tra teoria e dogmatica. Sei 
studi intorno all’interpretazione (Pisa: ETS, 2012) e lo stile del «costruttivismo dottrinale» di 
Bogdandy, Armin von, «Founding Principles of EU Law: A Theoretical and Doctrinal Sketch» 
(cit. supra, nota 4); riferimenti alla giurisprudenza dei concetti si trovano alle pp. 98 e s. Cfr. 
inoltre lo scritto, significativo già dal titolo, di Betti, Emilio, Interpretazione della legge e degli atti 
giuridici (Teoria e dogmatica) (2a ed. a cura di G. Crifò, Milano: Giuffrè 1971). 
  90 
57. Una proposta di classificazione 
Alla luce di queste letture e in parte proponendone una reinterpretazione, 
dunque, pare si possa motivatamente elaborare una generale tripartizione, non 
necessariamente tale da convertirsi, sempre, in una quadripartizione. 
Ad un certo livello, anzitutto, si ha l’approccio che si è chiamato della 
pratica giuridica e che si concentra, quanto all’oggetto, sul diritto nelle sue 
previsioni concrete, tanto legislative quanto giurisprudenziali (foss’anche, nel 
secondo caso, come interpretazione delle prime). 
Va al riguardo precisato che tale diritto concreto e il discorso dei pratici 
sono aspetti strettamente connessi e quasi sovrapponentisi. Con riferimento a 
tale discorso, in effetti, se da un lato può dirsi che, a rigore, si tratta già di un 
meta-linguaggio vertente sopra il linguaggio in cui si esprime il diritto, 
dall’altro pure può ritenersi tale sottile distinzione nella realtà sfumata. Invero, 
il linguaggio dei pratici è, essenzialmente, quello rivolto a convincere il giudice 
e, dunque, a trasfondersi direttamente nel linguaggio della decisione 
giudiziaria. Tutto questo, per di più, con un imprescindibile riferimento al caso 
concreto da affrontarsi. 
Ad un livello opposto, invece, sta la filosofia del diritto dei filosofi, 
orientata, quanto all’oggetto, allo studio dei temi della giustizia o dell’agire 
umano e al diritto come applicazione deduttiva di questi. 
In posizione intermedia si incontrano, infine, una serie di impostazioni 
che, appunto, possono definirsi ora di dottrina e ora di teoria, senza che fra i 
due termini possano darsi sempre distinzioni chiare. 
La dottrina, da un lato, parte, quanto all’oggetto, dal diritto concreto, lo 
sistema e pure, se del caso e nella prospettiva di quella sistemazione, lo 
rimodella e ridefinisce in una struttura complessiva. In questo senso anche il 
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discorso dottrinale è, come quello dei pratici, meta-linguaggio, ma si pone su 
un livello differente, più d’insieme. Ancora, così come quell’impostazione 
anche la presente si rivolge alle Corti nell’intento di orientarne la 
giurisprudenza, ma in una prospettiva sistematica che non mira a indirizzare la 
soluzione di un preciso caso concreto, quanto piuttosto quella di una serie 
indeterminata di casi e solo come conseguenza di discorsi più generali17. 
La teoria, per altra parte, lavora ad un livello ancora un poco più alto ma 
pure, quando opera ridefinizioni concettuali, atteggiandosi in modo affine alla 
dottrina e semplicemente trattando di concetti più generali rispetto a quella: 
non, ad esempio, un singolo istituto, ma la nozione stessa di validità giuridica. 
In questo senso, non stupisce che si sia parlato, come anticipato, di alta 
dogmatica o che, come parimenti ricordato, la distinzione fra dottrina e teoria si 
sia rinvenuta nel carattere più generale e, segnatamente, trans-settoriale di 
questa. 
Non si deve del resto a un caso, né a ben vedere a un’imprecisione, se 
proprio in tale prospettiva si ponga la portata investigativa di ciò che 
tradizionalmente si definisce teoria generale, ad esempio, del contratto o, ancor 
più significativamente, del diritto, privato o pubblico o tout-court. 
D.  
INDIVIDUAZIONE DEL METODO: L’APPROCCIO TEORICO-DOTTRINALE E LE SUE 
CARATTERISTICHE 
58. Il metodo teorico-dottrinale come opzione del lavoro. Suoi caratteri 
                                                
17 Sulle corti come destinatari del costruttivismo dottrinale si veda Bogdandy, Armin von, 
«Founding Principles of EU Law: A Theoretical and Doctrinal Sketch» (cit. supra, nota 4), p. 102. 
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generali 
È in tale posizione mediana e definibile teorico-dottrinale che si individua 
il metodo del presente lavoro. 
Si tratta, dunque, di impostazione che si colloca nella medesima linea di 
quanto sopra si è visto definito, da alcuni autori, come «alta dogmatica» o come 
«costruttivismo dottrinale» e che, in quanto tale, risente a monte dell’influenza 
della giurisprudenza dei concetti. Una linea, del resto, di consolidata tradizione, 
almeno in Paesi come la Germania, l’Italia e quelli di lingua spagnola, in misura 
maggiore o minore orientati allo sviluppo di una “scienza giuridica” 
(Rechtswissenschaft) votata alla precisione concettuale18. 
Tanto premesso, di tale approccio che qui si intende seguire vanno 
delineati meglio i caratteri, anche alla luce della categorizzazione concettuale – 
secondo le dicotomie monismo/pluralismo e oggettivismo/soggettivismo – 
offerta in precedenza. 
In sintesi e come premessa a più dettagliate precisazioni, può affermarsi 
che interesse e scopo della prospettiva indicata è ricondurre i meccanismi di 
concreta operatività del diritto in un quadro d’insieme – qui emergendo il lato 
monista dell’impostazione –, attraverso la formulazione di strutture concettuali 
globali tanto a partire dal materiale positivo e giurisprudenziale (sforzo 
descrittivo) quanto in una sua ridefinizione in termini giuridici e 
riorganizzazione in una costruzione organica, al fine di eliminarne le 
                                                
18  Del tutto significativa è quanto osservato in Wissenschaftsrat Deutschland, 
Perspektiven der Rechtswissenschaft in Deutschland. Situation, Analysen, Empfehlungen (2012, 
<www.wissenschaftsrat.de>), per cui «Die deutsche Rechtswissenschaft charakterisiert es in 
besonderer Weise, das gesamte Recht umfassend begrifflich-systematisch zu bearbeiten», 
peraltro con un forse eccessivo riferimento alla “germanicità” dell’approccio (p. 25). 
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contraddizioni e contribuire al suo sviluppo (sforzo critico). 
59. I meccanismi concreti del diritto come base dell’analisi 
Primo tema d’indagine od oggetto del metodo scelto sono dunque i 
meccanismi di concreta operatività del diritto. 
Da un lato, ciò testimonia una particolare pertinenza del metodo scelto 
con i materiali sopra descritti. 
Dall’altro, va precisato che parlando di detti meccanismi ci si riferisce in 
generale al diritto positivo, ma inteso in senso lato. Non rileva solo, dunque, il 
diritto quale contenuto, almeno in nuce, in disposizioni testuali poste da una 
certa autorità connotata da una determinata legittimazione politica, bensì 
anche, ad esempio, la consuetudine o, soprattutto, il diritto giurisprudenziale. 
Quest’ultimo del resto, come noto e prescindendo da mere finzioni, non 
consiste nella mera applicazione del diritto rintracciabile nella consuetudine 
oppure politicamente posto, ma collabora attivamente allo sviluppo dello 
stesso19. 
Ciò è, nel primo dei menzionati casi, evidente e insito quasi in natura 
rerum: invero, non risulta sorprendente che la giurisprudenza, nei paesi di 
common law dove lo sviluppo consuetudinario del diritto è centrale sia 
considerata fonte del diritto – complice del resto anche l’aspetto, peraltro 
strettamente connesso al primo, della vincolatività del precedente –. Per contro, 
anche nella seconda ipotesi il ruolo dell’elaborazione giurisprudenziale non 
può tacersi, se non altro alla luce della nota distinzione fra disposizione e 
                                                
19 Su diritto positivo “in senso lato” cfr. supra, par. 29. 
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norma20. 
60. Tendenze descrittive e critiche del metodo 
La descrizione di questo diritto concreto, come anticipato, è il primo 
obiettivo dell’impostazione teorico-dogmatica, che in questo senso manifesta il 
proprio lato oggettivista (peraltro ben rintracciabile nell’espressione «scienza 
giuridica», riferentesi a discipline che studiano la realtà naturale). Si riconosce, 
in ciò, una continuità con l’approccio giuridico-pratico, di cui tale diritto 
concreto è precisamente oggetto specifico, anche se, in quel caso, unico.  
Lo stesso diritto, peraltro, può intendersi essenzialmente come un 
linguaggio prescrittivo, ossia come un insieme di prescrizioni, o norme, già 
verbali nella loro origine (perché, ad esempio, ricavabili a partire da 
disposizioni) o, comunque, verbalizzabili ossia esprimibili in parole (come nel 
caso della consuetudine). 
È in passaggi concettuali come questo che già si manifesta, del resto, un 
altro lato o scopo dell’impostazione che si descrive, non più meramente 
descrittiva, ma critica e consistente nella ridefinizione di quel diritto concreto e 
dei concetti ad esso sottostanti, o soprastanti – ad esempio, appunto, quello di 
norma –, al fine della sua ricomposizione in un sistema organico e ordinato, 
ossia olista o, detto altrimenti, monista. 
                                                
20 Sul diritto positivo come oggetto della Rechtswissenschaft si veda Norbert Horn, 
Einführung in die Rechtswissenschaft und Rechtsphilosophie (IV ed. Heidel-
berg/München/Landsberg/Berlin: Müller, 2007), p. 29. Su diritto positivo e sviluppo 
giurisprudenziale si veda Bogdandy, Armin von, «Founding Principles of EU Law: A 
Theoretical and Doctrinal Sketch» (cit. supra, nota 4), p. 102. Sulla centralità dell’interpretazione 
giurisprudenziale e, a monte, sulla differenza fra disposizione e norme si veda Guastini, 
Riccardo, Interpretare e argomentare (cit. supra, nota 11), rispettivamente pp. 76 e ss. e 63 e ss. 
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Da un lato, ciò segna, al contempo, la differenza e la continuità del metodo 
in parola rispetto a quello giuridico-pratico. Quest’ultimo difatti, nel suo 
costante riferimento al caso da risolvere, mostra inevitabilmente una tendenza 
per lo più pluralista; allo stesso tempo, però, ben può essere orientato – e, anzi, 
quando sia consapevole è inevitabilmente ed espressamente orientato – da 
elaborazioni teorico-dottrinali, per il cui carattere critico l’incidere sulla 
dimensione pratica è l’obiettivo fondamentale. 
Per altro verso, quanto detto testimonia pure l’attitudine non interamente 
positivista e oggettivista del metodo qui seguito – ancora una volta, in linea con 
la sua ascendenza pandettistica –21. Invero, nella misura in cui il sistema non sia 
dato prima facie rinvenire nel diritto al suo livello più concreto, l’ordine 
complessivo non andrà semplicemente, o solamente, ri-costruito, ma anche, 
almeno in alcuni casi, autenticamente costruito. E che un ordine non sia già 
dato – o, almeno, non interamente – è a sua volta constatazione che, oggi, pare 
assodata in ragione dell’unanime e più volte sottolineato riconoscimento del 
pluralismo come carattere peculiare del diritto. In tale contesto, sostenere che la 
pluralità sia solo apparente e che l’ordine solo venga scoperto e non già anche, 
almeno in parte, ricostruito pare essenzialmente, come detto sopra, una 
finzione. 
61. Carattere giuridico dello studio. Salvezza delle diverse istanze 
politico-culturali espresse nel diritto lato sensu positivo 
                                                
21 Cfr. supra, par. 39. Il costruttivismo è «misguidedly» chiamato positivismo secondo 
Bogdandy, Armin von, «Pluralism, Direct Effect, and the Ultimate Say: On the Relationship 
between International and Domestic Constitutional Law» (6 International Journal of Constitutional 
Law, 2008, 397), p. 399. 
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Il metodo in esame, poi, è squisitamente giuridico. Lo stesso si concentra, 
in altri termini, solo sul diritto, prescindendo dalle ascendenze politiche 
soggiacenti a questo e parimenti evitando di trasfondervene di nuove. 
Tale carattere è di particolare importanza in un paradigma che ammette, 
accanto all’impostazione monista, proprie tendenze costruttive. Il rischio, 
invero, sarebbe quello di comprimere, attraverso il monismo del sistema 
giuridico che si vuole riedificare, pure il pluralismo delle soggiacenti istanze 
politico-culturali (soprattutto nell’attuale contesto laddove la multiformità, a 
questo livello, non può discutersi), piegando quel sistema a sviluppo unitario di 
un principio ideologico del giurista. 
Non va qui ripercorsa, del resto, la tradizionale critica a impostazioni 
“pure”, che tali a un’attenta analisi difficilmente possono risultare. 
Cionondimeno, si può riconoscere che, se i valori sono molti e plurali, non per 
forza il quadro giuridico in cui si esprimono non possa descriversi ed 
eventualmente costruirsi secondo unità e ordine. 
In tal senso, e in linea con quanto detto in precedenza, opportuno appare 
sottolineare alcune distinzioni. Da un lato si ha infatti il diritto concreto o 
positivo “in senso lato” e, quindi, il suo retroterra lato sensu politico, dovuto alla 
legittimazione di chi ne è all’origine: il legislatore, la collettività da cui principia 
la consuetudine, il giudice. Tale diritto costituisce la base dell’impostazione 
teorico-dottrinale, la quale però allo stesso si ferma, senza sindacare il 
sottostante livello politico-culturale22. 
Per altra parte, però, la teoria-dottrina del diritto ha come obiettivo 
                                                
22 La stessa d’altra parte, se anche di quella legittimazione si occupa, non può che farlo 
facendo salvo il riferimento ultimo all’effettività politico-culturale. 
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proprio la chiarificazione e, a questo fine, anche la concettualizzazione in 
termini giuridici chiari delle differenti posizioni che nel diritto positivo si 
esprimono: compito, peraltro, che sembra di tutta importanza23. 
In questo modo, non si può fingere di ritenere insussistente un riferimento 
in ultima analisi politico e valoriale del diritto, ma questo sta, appunto, ancor 
sotto la base del lavoro del giurista teorico-dottrinale, che appunto su un piano 
esclusivamente giuridico arresta il proprio lavoro. Oggigiorno, quel riferimento 
è tendenzialmente plurale, salvi alcuni chiari limiti (ad esempio, in tema di 
inviolabilità dei diritti umani) generalmente riconosciuti come invalicabili. 
Compito del giurista nella sua ricostruzione e costruzione, dunque, non è la 
compressione di questo retroterra ma, anzi, il mantenimento dello stesso, anche 
nella prospettiva del suo sviluppo – nella prospettiva del giurista, pur sempre 
attraverso lo sviluppo del diritto24. 
62. Delicatezza della posizione. Monismo e flessibilità 
                                                
23 Sulla concettualizzazione in termini giuridici (segnatamente, in termini di conflitti fra 
principi) dei conflitti sociali e politici si veda Bogdandy, Armin von, «Founding Principles of 
EU Law: A Theoretical and Doctrinal Sketch» (cit. supra, nota 4), p. 102 e s.; Id., «Constitutional 
Principles» (Bogdandy, Armin von - Bast, Jürgen, eds., Principles of European Constitutional Law, 
2nd reviewed edition, Oxford: Hart Publishing, 2010, 3), pp. 5 e ss. 
24  Si veda, anche per un confronto, Kumm, Mattias, «The Cosmopolitan Turn in 
Constitutionalism: On the Relationship between Constitutionalism in and beyond the State» 
(Dunoff, Jeffrey L. - Trachtman, Joel P., eds., Ruling the World? Constitutionalism, International 
Law and Global Governance, Cambridge: Cambridge University Press, 2009, 258), p. 324 
(«Constitutional paradigms do not just make intelligible and help interpret the present legal 
and political world. They also shape how we imagine its future»). Più in generale sul ruolo del 
diritto nelle dinamiche del progresso lato sensu politiche, cfr. il classico Kelsen, Hans, Peace 
through Law (Chapel Hill: University of North Carolina Press, 1944) e, più recentemente, 
Bogdandy, Armin von - Landa Arroyo, César - Morales Antoniazzi, Mariela (coords.), 
¿Integración suramericana a través del derecho?: un análisis interdisciplinario y multifocal (Madrid: 
Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, 2009). 
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Tutto ciò richiede, naturalmente, grande responsabilità, il giurista essendo 
chiamato a muoversi su una linea sottile. Da un lato, avendo alle spalle una 
tradizione secolare d’elaborazione di strumenti raffinati con cui le istanze di 
giustizia e valore vengono concretizzate in termini giuridici, così divenendo 
anche concettualmente chiarificabili, pare potersi dire rientrare nei compiti che 
gli devono essere propri – laddove, oltre al relativo sostrato politico-culturale, il 
diritto stesso sia divenuto poco chiaro – non solo, in senso pratico, tentare di 
orientare la soluzione di una controversia ma pure, in senso appunto teorico-
dottrinale, operare in vista di una nuova chiarificazione. Dall’altro, però, tale 
tentativo deve limitarsi, appunto, al livello del diritto lato sensu “positivo” e 
nemmeno può procedere fino ad ignorarne le pressioni al punto di porre in 
discussione le differenti istanze politiche e sociali che ivi si esprimono: davanti 
a questo i prodotti tradizionali di tali impostazioni vanno rimodellati e, laddove 
non sia possibile conservare fin nei loro assunti fondamentali, pure le 
impostazioni stesse potrebbero essere da abbandonare. 
Va al riguardo comunque precisato che, fra gli assunti fondamentali del 
paradigma, in rapporto ai quali lo stesso si vuole qui sperimentare nell’analisi 
del pluralismo giuridico, certamente sta il monismo, ma questo, appunto nei 
suoi tratti essenziali, non impedisce certo di trattare di concetti anche propri di 
un sottostante contesto plurale25. 
Il punto appare della massima rilevanza in un lavoro che intende 
utilizzare un metodo monista come chiave di lettura del diritto multiforme. Vi 
sono infatti differenti possibili declinazioni del monismo e dell’impostazione 
                                                
25  Già si è evidenziato, ad esempio, l’atteggiamento monista nel metodo ma non 
integralmente tale nell’oggetto della giurisprudenza dei concetti: cfr. supra, par. 39. 
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teorico-dottrinale, le quali, pur tenendo fermi negli assunti fondamentali tale 
aspetto e tale impostazione, possono essere più o meno accentuate nelle proprie 
caratterizzazioni. 
In questo senso, non estraneo al monismo e all’idea di unità pare un 
ordine che miri, anziché a una strutturazione interamente rigida del discorso, 
alla flessibilità e alla concordia discordantium – fermo un solido edificio d’insieme 
che non renda la flessibilità una mera frammentarietà casistica –. Non risulta ad 
esempio estraneo a un’impostazione che, almeno fondamentalmente, si palesi 
monista l’affrontare, ad esempio, temi e concetti squisitamente rimessi a una 
dimensione argomentativa e di ragionevolezza come il bilanciamento26. Ciò, 
soprattutto, laddove i detti concetti siano sottoposti a una riflessione attenta e a 
uno sforzo definitorio o ri-definitorio che, pur mantenendone le caratteristiche 
di flessibilità, li inquadri in modo chiaro. 
È precisamente in questa prospettiva, così rilevante trattando di 
pluralismo giuridico da ricomporre e pluralismo politico-culturale da 
preservare, che è forse preferibile parlare, come fin qui si è appunto fatto, più di 
“dottrina”, o “teoria” e “dottrina”, che di “dogmatica” o “alta dogmatica”, 
lasciando parimenti per lo più da parte l’espressione, tanto controversa, di 
“scienza giuridica”: invero, se in certa misura il metodo che si intende seguire 
ha natura dogmatica e scientifica, cionondimeno si tratta di un approccio di 
dogmatica o scienza flessibile27, più che interamente rigida, che mira a una unità 
                                                
26 Il bilanciamento è indicato fra gli oggetti di costruzione giuridica in Guastini, Riccardo, 
Interpretare e argomentare (cit. supra, nota 11), p. 32. 
27 È stato sottolineato che, se come prospettiva della “scienza giuridica” del futuro vuole 
rinvenirsi in un ritorno alla dogmatica, la stessa non potrebbe che declinarsi nel senso di una 
dogmatica «fluida»: così Zagrebelsky, Gustavo, Il diritto mite (Torino: Einaudi, 1992), pp. 15 e 
ss.; cfr. in tema di “dogmatica” Id., La legge e la sua giustizia (Bologna: Il Mulino, 2008), pp. 203 e 
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chiara e ferma nelle linee d’insieme, senza però temere di far rientrare e 
studiare in questo quadro, ridefinendole e concettualizzandole, nozioni 
intrinsecamente elastiche. 
Al riguardo, d’altra parte, si è già detto che la scienza giuridica è stata 
intesa, nella storia in almeno due modi differenti28. Qui – e non a caso, 
nuovamente, in linea e in ulteriore approfondimento dei tratti di già più 
attenuato “scientismo” della lettura offerta dalla pandettistica, archetipo 
dell’impostazione cui si aderisce – si intende sottolineare con particolare 
intensità la possibile declinazione “flessibile” del monismo. 
E.  
APPLICAZIONE DEL METODO AI MATERIALI 
63. Verso lo studio del frammento secondo il metodo teorico-dottrinale, 
a partire dalle sue elaborazioni tradizionali 
Alla luce del metodo descritto metodo si studieranno i materiali sopra 
indicati, per verificare se la pluralità delle manifestazioni generali del 
pluralismo e, specialmente, dei relativi frammenti concreti possa essere 
ricondotta a unità e ordine, senza che vengano minati i presupposti 
fondamentali, appunto, di unità e ordine del modello che si impiega e 
parimenti senza pregiudicare diverse sottese istanze politico-culturali – la stessa 
estraneità all’ambito politico (se non in quanto retroterra della base “positiva” 
dell’analisi) rientrando, del resto, fra gli assunti fondamentali del metodo scelto. 
                                                                                                                                          
s. 
28 Cfr. supra, parr. 36 e ss. 
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Ciò verrà compiuto studiando quali configurazione presentino i materiali 
dell’analisi in chiave teorico-dottrinale, per vedere, conseguentemente, quali 
problemi la pluralità, adottando detto approccio, ponga, al fine di verificarne, 
successivamente, il possibile superamento in vista di una lettura unitaria e 
ordinata. 
Allo scopo indicato, peraltro, risulterà com’è evidente di particolare utilità 
considerare le risposte “classiche” che alle questioni emergenti sono state date 
nella prospettiva indicata, considerando se tutt’ora si mostrino valide o invece 
messe in discussione e, nel secondo caso, se possano essere rimodellate o 
ripensate senza che ciò comporti, appunto, una rinuncia agli assunti 
fondamentali del paradigma a partire dal quale erano state sviluppate. 
In questo senso, si prenderanno in particolare a riferimento, impiegando il 
detto modello metodologico e nella sopra ricordata prospettiva di progressiva 
specificazione della prospettiva nella direzione del frammento, anzitutto la 
struttura cosiddetta “multilivello” degli ordinamenti giuridici nel mondo 
contemporaneo e, su altro versante, la rilevanza dei principi, come norme 
indeterminate, non solo a livello teorico ma anche nella pratica giudiziale. I due 
aspetti, dopo essere stati visti in generale, saranno d’altra parte considerati in 
esempi o frammenti particolari relativi, soprattutto, all’esperienza 
costituzionalistica italiana. Gli stessi peraltro, come si noterà, sono suscettibili di 
intersezioni, le quali sono particolarmente percepibili in una particolare 
“dottrina” elaborata dalla Corte costituzionale italiana, ossia il divieto di 
automatismi legislativi declinato con riferimento alle fonti internazionali, che 
sarà, appunto, il frammento più minuto qui preso in esame. 
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V.  
DAL DIRITTO MULTI-LIVELLO E DALL’IMPIEGO GIUDIZIALE DEI 
PRINCIPI AL DIVIETO DI AUTOMATISMI IN DECLINAZIONE 
INTERNAZIONALE, IN CHIAVE TEORICO-DOTTRINALE 
A.  
PRIMA MANIFESTAZIONE DEL PLURALISMO: IL DIRITTO “MULTILIVELLO” E 
L’EFFETTO DIRETTO DI NORME NON NAZIONALI NEGLI ORDINAMENTI 
NAZIONALI  
64. I differenti “livelli” del diritto 
Fra le manifestazioni tipiche del pluralismo giuridico odierno, che già si 
sono ricordate in apertura del lavoro, spicca la molteplicità strutturale degli 
ordinamenti, emergendo in questo senso, come si usa chiamarli, “livelli”, fra 
loro interagenti. 
Tale espressione, potrebbe dirsi, risulta probabilmente di non eccellente 
eleganza, ma cionondimeno può impiegarsi, in attesa di reperire più adeguate 
alternative, quali non sono date rinvenire, ad esempio, in termini quali 
“ordinamento”, ciascun livello non sempre costituendo, come potrà vedersi 
dalla successiva analisi, un ordinamento autonomo. 
Tanto premesso, e riprendendo termini frequentemente usati al fine di una 
precisa definizione o ridefinizione degli stessi in prospettiva dottrinale, pare 
potersi dire che i livelli di cui si tratta possano riassumersi in quattro: quello 
nazionale, quello sovranazionale, quello internazionale e quello transnazionale. 
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Il livello nazionale, come facilmente si intuisce, è quello tradizionale dello 
Stato. Accanto al medesimo – o al di sopra di questo, pur non dovendosi ciò 
intendere, o almeno non necessariamente, in senso gerarchico – si rinviene un 
ambito che, in senso generale, potrebbe chiamarsi oltre-nazionale, relativo cioè 
al diritto oltre la nazione. Lo stesso, tuttavia, può meglio distinguersi in 
differenti specie, a ciascuna delle quali è attribuibile una denominazione 
propria1. 
Il termine internazionale, anzitutto, designa nuovamente un livello 
piuttosto classico, riferendosi al contesto delle relazioni tipiche, diplomatiche o 
delle organizzazioni intergovernative, fra i differenti Stati e, in parallelo, al 
relativo diritto. Tale livello può a sua volta estrinsecarsi, specialmente nella 
detta dimensione delle organizzazioni internazionali, in prospettiva regionale o 
universale. 
Per altra parte, l’aggettivo sovranazionale indica qualcosa di più vicino al 
livello nazionale e giacente in qualche misura in posizione intermedia fra 
questo e l’ambito delle relazioni e del diritto internazionale. Invero, nonostante 
l’impiego spesso indistinto con quest’ultimo termine, la parola denota – per 
tradizione abbastanza consolidata e con maggiore e valorizzabile precisione – 
più propriamente e quasi esclusivamente l’esperienza particolare dell’Unione 
europea. 
                                                
1 La categorizzazione che segue trae spunto da Dellavalle, Sergio «Il costituzionalismo 
postnazionale: varianti di un progetto per il futuro» (Azzariti, Gaetano - Dellavalle, Sergio, Crisi 
del costituzionalismo e ordine giuridico sovranazionale, Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane, 2014, 
35), p. 38, nota 2. L’autore aggiunge al quadro la dimensione giuridica «sovrastatale», così 
indicando quelle istituzioni e norme gravitanti attorno alle strutture dell’ONU e miranti, in 
virtù di una validità erga omnes, alla pace e alla protezione dei diritti fondamentali in 
prospettiva cosmopolitica.
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Il termine transnazionale, poi, è solitamente adoperato per descrivere 
l’ambito di contatti e interazioni squisitamente privatistiche, per lo più proprie 
degli attori economici, commerciali o finanziari nel mondo globale, le cui 
pratiche e i cui accordi hanno ormai dato origine a una sorta di corpus 
normativo autonomo, solitamente definito come lex mercatoria. Accanto a 
questo, del resto, altri sistemi normativi posso rinvenirsi in ascesa e progressiva 
espansione, come la lex digitalis: d’altra parte, la predominante caratterizzazione 
ancora una volta privatistica di tali ambiti consente di ricondurre gli stessi alla 
medesima nozione di transnazionalità di cui si tratta2. 
Differente è, invece, il caso di quelle relazioni – e del corrispondente 
diritto – nuovamente non coinvolgenti lo Stato nella sua interezza, ma svolte a 
livello di contatti amministrativi, pur sempre in qualche misura 
“transnazionali” ma con riferimento ai quali, anche per una distinzione con il 
differente livello appena descritto, termini quali governance, o administrative 
global governance, risultano forse i più appropriati, specialmente se impiegati in 
opposizione a government3. 
Come si intuisce, è in particolare con riferimento agli ultimi due livelli 
descritti che il termine “ordinamento”, almeno se inteso in senso classico, pare 
non appropriato, lo stesso potendosi invece più disinvoltamente impiegare per 
quanto riguarda gli, appunto, ordinamenti nazionale, sovranazionale e 
internazionale. Tutto ciò, beninteso, prescindendo ancora dall’alternativa fra il 
concepire i primi come articolazioni gerarchicamente subordinate ai secondi – 
                                                
2 Sul punto si veda supra, par. 9 e relativa nota 10. 
3  Si veda però Kuo, Ming-Sung, «From Administrative Law to Administrative 
Legitimation? Transnational Administrative Law and the Process of European Integration» (61 
International and Comparative Law Quarterly, 4, 2012, 855). 
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secondo l’impostazione tradizionalmente denominata monista, che comunque, 
pur individuando un ordinamento unico, può parlare di sotto-ordinamenti 
dello stesso – o entità autonome a questi parallele – secondo l’impostazione 
tradizionalmente denominata dualista, che più significativamente parla di 
ordinamenti distinti –4. 
Solo per completezza va ancora precisato che la natura plurale del diritto, 
sub specie di struttura “multi-livello” dello stesso, si esprime anche all’interno 
della dimensione nazionale, che a sua volta risulta, oggigiorno, sempre più 
frammentata fra il piano nazionale generale, o statale, e quello regionale (com’è 
chiaro, non nel significato internazionalistico usato sopra) o financo locale. Ai 
fini del presente studio, tuttavia, tale aspetto viene lasciato da parte e si 
considera quello nazionale come “livello” o ordinamento unico. 
65. L’“effetto” di norme fra differenti livelli 
Fra i menzionati “livelli” intercorrono rilevanti relazioni e interazioni nel 
contesto globale. Fra queste, tuttavia, un elemento del tutto particolare è quello 
relativo all’effetto, in un determinato “livello”, di norme proprie o comunque 
originantisi in uno differente. 
Al riguardo, e al fine di più precisamente definire il profilo di cui si tratta, 
va anzitutto sottolineato che, al dire “effetto”, si opera qui un generale 
riferimento alla possibilità e necessità di applicazione di una norma da parte di 
determinati destinatari, specialmente pubbliche autorità, nel livello di 
destinazione. In questo senso, “effetto” è la condizione d’applicabilità di una 
norma (in primo luogo, ma non solo, da parte dei relativi giudici): pertanto, con 
                                                
4 Sul punto si veda infra, parr. 68-69. 
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effetti di norme fra differenti livelli si allude all’applicabilità di norme di un 
livello da parte delle autorità di altro livello. 
Il tema, come si intuisce spicca in rilevanza soprattutto nella misura in cui 
i differenti “livelli” in parola corrispondano in effetti a diversi ordinamenti. 
L’ipotesi più rilevante in materia, anzi, appare intuitivamente essere quella 
dell’effetto di norme di derivazione oltre-nazionale negli ordinamenti 
nazionali5. 
66. Primo caso. Norme di derivazione sovranazionale e ordinamenti 
nazionali; in particolare, il caso dell’Unione europea 
Con riguardo al tema da ultimo menzionato, alcuni casi possono essere 
citati. 
In questo senso, l’esperienza dell’Unione europea, come ipotesi di 
ordinamento sovranazionale per eccellenza, richiama a prima vista particolare 
attenzione al trattare degli effetti di norme fra differenti livelli. 
Non è del resto un caso che proprio di “effetto” o, più precisamente, di 
“effetto diretto” si parla, in termini tecnici, con riguardo all’atteggiarsi delle 
norme dell’Unione stessa negli ordinamenti nazionali degli Stati membri, le cui 
autorità e i cui giudici sono tenuti, come anzi suoi primi e diretti applicatori, a 
dare esecuzione al diritto già comunitario e oggi unionale. In questa prospettiva 
non sorprende che proprio nell’Unione sia stata ravvisata la grande eccezione 
con riguardo a quella che, per contro, è la tipica assenza di effetto diretto delle 
norme internazionali negli ordinamenti nazionali6. 
                                                
5 In generale su questo ampio tema si veda Haljan, David, Separating Powers: International 
Law before National Courts (The Hague: TMC Asser Press/Springer, 2013). 
6 In termini di «grand exception» si esprime Bogdandy, Armin von, «Pluralism, Direct 
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Non può d’altra parte dimenticarsi che, con riferimento all’esperienza in 
parola, dottrina più analitica distingue fra diretta applicabilità ed effetto diretto. 
La prima è propria dei regolamenti, mentre il secondo è tipico delle direttive 
cosiddette self executing. La distinzione mira a dar conto di una differenza 
rilevante. Invero, i regolamenti disciplinano direttamente i rapporti giuridici 
negli Stati membri per esplicita previsione dei Trattati. Per contro, le direttive 
non godono in generale di tale caratteristica, richiedendo invece misure interne 
di attuazione, legislative o di altra natura. Cionondimeno, l’elaborazione 
giurisprudenziale ha riconosciuto, o se si vuole ha statuito, che talune 
previsioni, pur contenute in direttive, possano svolgere direttamente, appunto, 
effetti negli ordinamenti interni, e ciò in ragione della loro natura chiara, precisa 
e incondizionata, nonché attributiva di diritti soggettivi da riconoscersi, proprio 
in ragione di quelle caratteristiche di puntualità, come direttamente azionabili 
qualora lo Stato non abbia, nel termine previsto, provveduto al recepimento7. 
L’effetto diretto, tuttavia, non si traduce in altro che nella diretta 
applicabilità della norma, la quale, nell’una o nell’altra denominazione, davvero 
segna un elemento caratterizzante e, nei termini sopra indicati, eccezionale del 
diritto dell’Unione europea. Il punto si colloca, peraltro, nel novero di quelle 
peculiarità che consentono di considerare l’ordinamento unionale 
                                                                                                                                          
Effect, and the Ultimate Say: On the Relationship between International and Domestic 
Constitutional Law» (6 International Journal of Constitutional Law, 2008, 397), p. 402. In generale 
sull’esperienza dell’Unione europea e le relazioni fra il diritto di questa e gli ordinamenti 
(costituzionali) nazionali si veda Cartabia, Marta, «“Unita nella diversità”: il rapporto tra 
Costituzione europea e le Costituzioni nazionali» (Diritto dell’Unione europea, 2005, 590). 
7 Così, come noto, a partire dalla celebre pronuncia della Corte di giustizia dell’Unione 
europea, caso C-4/1974, 4 dicembre 1974, Van Duyn. Anche il diritto primario dell’Unione 
dispiega direttamente effetti nella misura in cui rechi obblighi chiari, precisi e incondizionati: 
Corte di giustizia dell’Unione europea, caso C-26/1962, 5 febbraio 1963, Van Gend & Loos. 
  108 
un’esperienza, e forse l’unica, autenticamente sovranazionale. I caratteri 
peculiari dell’integrazione europea sono del resto ben noti, la stessa essendo 
nata come tipicamente internazionale per poi svilupparsi, in rilevanza e 
vicinanza, in maniera anto significativa da ricordare, ad avviso di molti autori, 
un’unione federale, sotto diversi aspetti simile a un ordinamento nazionale e 
costituzionale8. 
67. Secondo caso. Norme di derivazione internazionale e ordinamenti 
nazionali 
Per contro, l’ipotesi di un effetto diretto, in ambito nazionale, di norme di 
ordinamenti non già sovranazionali ma stricto sensu appartenneti alla sfera 
internazionale è circostanza più rara ma, proprio per ciò, di tutto interesse. Del 
resto, al di fuori della citata «grande eccezione», alcune esperienze peculiari 
possono rinvenirsi. 
In questo senso è anzitutto il caso stesso dell’Unione europea ad assumere 
nuovamente, e in qualche modo paradossalmente, rilevanza, sebbene sotto 
differente prospettiva. La Corte di giustizia dell’Unione ha difatti affermato la 
propria possibilità di impiegare direttamente il diritto internazionale nella 
misura in cui lo stesso si atteggia a ius cogens, così agendo, con riguardo a tale 
                                                
8 Cfr. solo Bogdandy, Armin von, «Pluralism, Direct Effect, and the Ultimate Say: On the 
Relationship between International and Domestic Constitutional Law» (cit. supra, nota 6), p. 
399, con rinvio a Weiler, Joseph H. H., The Constitution of Europe: “Do the New Clothes Have an 
Emperor?” and Other Essays on European Integration (Cambridge: Cambridge University Press, 
1999); Bogdandy, Armin von, «Constitutional Principles» (Bogdandy, Armin von - Bast, Jürgen, 
eds., Principles of European Constitutional Law, 2nd reviewed edition, Oxford: Hart Publishing, 
2010, 3). 
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ultimo diritto, in modo del tutto simile a una autorità giudiziaria nazionale9. 
Di più, si rinvengono esempi di riconosciuto effetto diretto di norme di 
derivazione internazionale con riferimento a talune esperienze “nazionali” nel 
senso tradizionale. 
In tale direzione, caso paradigmatico risulta il sistema di protezione dei 
diritti umani dell’Organizzazione degli Stati Americani (Organization of 
American States), soprattutto in riferimento alla Convenzione americana dei 
diritti dell’uomo. Il cosiddetto controllo di convenzionalità, invero, è stato 
riconosciuto dalla Corte interamericana dei diritti dell’uomo come diffuso 
(«control difuso») e, in quanto tale, operabile da parte di qualunque giudice 
comune negli Stati membri: questi è così chiamato ad applicare direttamente la 
Convenzione e a disapplicare («inaplicar») le norme nazionali ove si pongano in 
contrasto con la prima. D’altra parte, ogni pubblico ufficiale – non solo, dunque, 
il giudice – è vincolato, nell’esercizio delle proprie funzioni, a tale 
disapplicazione. In questo senso, non stupisce che, in quel contesto, sovente si 
parli di “sopracostituzionalità” («supraconstitucionalidad») con riferimento a tali 
esperienze di integrazione internazionale in tema di diritti umani10. 
Altri casi poi si danno e, sebbene non siano molte le esperienze che si 
spingono particolarmente in profondità nella detta direzione, cionondimeno si 
tratta di ipotesi rilevanti e, forse, tanto più rilevanti quanto più rare. Risulta 
                                                
9  Case T-306/01, Yusuf, 2005, E.C.R. II-3533. Cfr. Bogdandy, Armin von, «General 
Principles of International Public Authority» (Bogdandy, Armin von - Wolfrum, Rüdiger - von 
Bernstorff, Jochen - Dann, Philip - Goldmann, Matthias, eds., The Exercise of Public Authority by 
International Institutions. Advancing International Institutional Law, 210 Beiträge zum ausländischen 
öffentlichen Recht und Völkerrecht, Berlin-Heidelberg: Springer, 2010, 727), p. 749. 
10 Su questi temi e in generale sull’affrontatissimo problema della giustizia costituzionale 
“multilivello” in America e soprattutto America Latina si veda Velandia Canosa, Eduardo 
Andrés, Derecho Procesal Constitucional, Tomos I-VI (Bogotá: VC Editores, 2010-2015). 
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pertanto giustificata la preminente attenzione che, in questo lavoro, si intende 
dedicare a tale aspetto, non a caso rientrando fra le altre esperienze che sul 
punto potrebbero citarsi, ad opinione di chi scrive, proprio quella italiana, nei 
termini che a suo luogo si diranno. 
D’altra parte, ciascuno di tali casi è poi declinato in maniera differente, da 
un punto di vista di tecnica giuridica, con riguardo alle modalità con cui tale 
effetto si dà, conformemente al rispettivo ordinamento giuridico: 
preoccupazione principale è, difatti, l’accordare queste manifestazioni del 
pluralismo ai meccanismi tradizionali del diritto interno e, soprattutto, 
garantire un certo controllo da parte dello Stato11. 
68. Le sfide alle tradizionali ricostruzioni teorico-dottrinali. Premessa in 
tema di letture monista e dualista dei rapporti fra ordinamento interno e 
internazionale 
In effetti, le menzionate manifestazioni dell’odierno pluralismo si 
scontrano, in una prospettiva teorico-dottrinale, con le classiche letture dei 
rapporti fra fonti dell’ordinamento internazionale e fonti dell’ordinamento 
interno, fatte proprie dalle differenti tradizioni giuridiche dei vari Stati ed, 
eventualmente, delle varie organizzazioni internazionali. 
Va al riguardo ricordato che, come noto, due sono le possibilità offerte 
tradizionalmente, nella detta prospettiva teorico-dottrinale, per concepire tali 
                                                
11 Un recente e approfondito studio sul punto – con particolare riguardo al tema della 
separazione dei poteri – è quello di Haljan, David, Separating Powers: International Law before 
National Courts (cit. supra, nota 5). Le esperienze studiate nel dettaglio dall’autore sono in 
particolare quella britannica, quella statunitense, quella francese e quella olandese. 
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rapporti12. 
Secondo la prima, ciascun ordinamento nazionale deriva da quello 
internazionale o, meglio, ne costituisce un’articolazione particolare, da esso 
traendo la propria validità. Il livello internazionale è dunque, in questa 
prospettiva, quello primario o originario, nonché gerarchicamente 
sovraordinato, mentre il livello nazionale si colloca invece su un piano 
subordinato e non autonomo. Tale impostazione, che rinviene nell’opera di 
Kelsen la configurazione forse più nota, è solitamente detta monista13. 
Nella prospettiva, invece, della seconda linea di pensiero cui si è 
accennato, ogni sistema nazionale è primario e originario in quanto tale, 
rinvenendo in se stesso la propria legittimità e la validità delle proprie norme. Il 
livello internazionale costituisce, in questo quadro, un ordinamento distinto, 
posto a latere di quello nazionale e non in rapporto di gerarchia con questo. In 
detta prospettiva, il rilievo – come validità o come efficacia – delle norme di un 
ordinamento (ad esempio quello internazionale) all’interno dell’altro (ad 
esempio quello nazionale) è disciplinato dalle regole proprie di quest’ultimo (in 
primis quelle costituzionali). Tale impostazione, nella misura in cui concepisce, 
con riferimento alle relazioni fra ogni Stato e l’ordinamento internazionale, due 
sistemi giuridici affiancati, è tradizionalmente denominato dualista14. 
                                                
12 Si veda solo, in termini generali, Hofmann, C. Amrhein, Monismus und Dualismus in den 
Völkerrechtslehren (Berlin: Duncker & Humblot, 2003); Nijman, Janne E. - Nollkaemper, André, 
New Perspectives on the Divide Between National and International Law (Oxford: Oxford University 
Press, 2007). 
13 Cfr. solo Kelsen, Hans, General Theory of Law and State (Cambridge: Harvard University 
Press, 1945), II.VI, pp. 328 e ss. 
14 Per alcuni “classici” dell’impostazione dualista si vedano Anzilotti, Dionisio, Corso di 
diritto internazionale (Firenze: Athenaeum, 1928); Triepel, Heinrich, Völkerrecht und Landesrecht 
(Leipzig: Verlag von C. L. Hirschfeld, 1899). 
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69. Precisazioni. Dal pluralismo a un superamento di monismo e 
dualismo? 
Le due dette opzioni costituiscono, come anticipato, le principali 
alternative di configurazione concettuale dei rapporti fra ordinamento interno e 
nazionale. Evidente è del resto che il quadro delle possibilità logiche sul punto 
non risulta così esaurito: una terza soluzione sarebbe infatti immaginabile con il 
considerare i due sistemi in posizione di dipendenza gerarchica ma con, al 
vertice, quello nazionale, configurando per contro quello internazionale come 
prodotto del diritto nazionale a questo subordinato. Il diritto internazionale 
sarebbe, così, una sorta di diritto statale esterno. Tale ipotesi darebbe origine a 
un nuovo monismo, ma con prevalenza, questa volta, del livello nazionale. 
Tuttavia, sebbene si tratti di lettura già avanzata in dottrina, l’opzione non pare 
più rinvenirsi, ora, fra quelle più seguite ed effettivamente “in gioco” nel 
dibattito, quali invece sono le altre due descritte. 
D’altra parte, in un contesto di pluralismo giuridico la discussione si 
sviluppa tutt’ora proprio a partire dall’alternativa fra monismo (con prevalenza 
del diritto internazionale) e dualismo, a testimoniare la rilevanza delle due 
configurazioni. Per altro verso, tuttavia, è opinione diffusa che i sopra citati 
meccanismi operativi del pluralismo – ovvero i complessi casi di effetto diretto 
di norme di differenti livelli e, segnatamente, di norme di derivazione 
internazionale nell’ordinamento interno – richiedano ora di superare 
l’antinomia in vista di nuove letture, caratterizzate da maggiore potenzialità 
esplicativa: le impostazioni tradizionali, difatti, si ritiene ormai non siano più 
idonee a descrivere adeguatamente il nuovo panorama, incontrandosi, 
all’applicarle ancora, problemi insuperabili. Ci si interroga, così, sulla 
possibilità di nuove configurazioni, pur sempre nella prospettiva metodologica 
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teorico-dottrinale15. 
B.  
ESEMPIO PARTICOLARE: IL CASO ITALIANO IN TEMA DI EFFETTI DI NORME DI 
DERIVAZIONE NON NAZIONALE NELL’ORDINAMENTO INTERNO  
70. Interazioni “multi-livello” e caso italiano. Premessa: il tradizionale 
dualismo  
In tema di interazioni “multi-livello” fra le fonti del diritto e relativi 
problemi di inquadramento teorico-dottrinale delle stesse può essere preso ad 
esempio, nella direzione di una progressiva particolarizzazione dell’analisi, il 
caso italiano, considerando le letture che di tali interazioni sono state date in 
questa esperienza nazionale dalla letteratura e soprattutto dalle corti. 
Va al riguardo premesso che la dottrina e la giurisprudenza italiane, per 
consolidata e risalente tradizione si attestano su una lettura dualista dei 
rapporti con l’ordinamento internazionale e, quindi, della rilevanza interna 
delle norme proprie di quest’ultimo, la quale può qui tentarsi di riassumere 
nella configurazione offerta dallo “stato dell’arte”, soprattutto della 
giurisprudenza costituzionale16. 
                                                
15 Cfr. Bogdandy, Armin von, «Pluralism, Direct Effect, and the Ultimate Say: On the 
Relationship between International and Domestic Constitutional Law» (cit. supra, nota 6). 
16 Per una ricapitolazione si vedano solo Amalfitano, Chiara - Condinanzi, Massimo, 
Unione europea: fonti, adattamento e rapporti tra ordinamenti (Torino: Giappichelli, 2015); 
Giovannetti, Tommaso - Passaglia, Paolo, «La Corte ed i rapporti tra diritto interno e diritto 
sovranazionale» (Romboli, Roberto, a cura di, Aggiornamenti in tema di processo costituzionale 
(2011-2013), Torino: Giappichelli, 2014, 370); Porchia, Ornella, «La dinamica dei rapporti tra 
norme interne e dell’Unione nel dialogo tra giudici nazionali e Corte di giustizia» (Studi 
sull’integrazione europea, 2013, 1, 71). Per una recente lettura critica del dualismo della 
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I temi tipici dell’impostazione in esame ruotano attorno al problema 
dell’adattamento delle fonti internazionali: le stesse, difatti, rimangono 
comunque estranee all’ordinamento interno e mostrano rilevanza per 
quest’ultimo solo in quanto, appunto, adattate in corrispondenti norme allo 
stesso appartenenti. A rilevare è dunque, più che la norma internazionale, la 
sua corrispondente norma (interna) di adattamento. 
Al riguardo, il principio cardine, oggetto di insegnamento tradizionale, è 
quello per cui una norma viene adattata nell’ordinamento italiano solo in virtù 
di un’altra fonte già propria di questo, dalla quale pure dipende il rango della 
norma d’adattamento. In questo senso, una norma internazionale che venga 
recepita nell’ordinamento interno e così trasformata o riprodotta in norma 
interna d’adattamento, assumerà ad esempio rango costituzionale se tale 
recepimento è stato operato attraverso fonte costituzionale; assumerà invece 
rango legislativo se recepita a mezzo di fonte legislativa. 
Tanto precisato è da vedere come le singole norme di derivazione non 
nazionale vengano concretamente adattate nell’ordinamento interno italiano. 
71. Espressioni del dualismo all’italiana. a) La rilevanza interna del 
diritto internazionale consuetudinario  
È opportuno partire, al riguardo, dalle norme del diritto internazionale 
consuetudinario o generale, costituenti cioè quella parte del diritto 
internazionale che, contrapponendosi a quella di derivazione pattizia, trova la 
                                                                                                                                          
giurisprudenza italiana si veda Peters, Anne, «Let Not Triepel Triumph – How To Make the 
Best Out of Sentenza No. 238 of the Italian Constitutional Court for a Global Legal Order» 
(EJILTalk!, Blog of the European Journal of International Law, 22 dicembre 2014, 
<http://www.ejiltalk.org/let-not-triepel-triumph-how-to-make-the-best-out-of-sentenza-no-238-
of-the-italian-constitutional-court-for-a-global-legal-order-part-i/>). 
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propria origine nella risalente e costante ripetizione di comportamenti 
(diuturnitas) da parte degli Stati (soggetti principali dell’ordinamento 
internazionale), dovuta al ritenere gli stessi come imposti dal diritto (opinio iuris 
ac necessitatis). 
In  questo senso, assume anzitutto rilievo quanto disposto dall’art. 10, 
comma 1, Cost., ai sensi del quale «[l]’ordinamento giuridico italiano si 
conforma alle norme del diritto internazionale generalmente riconosciute». 
Tale disposizione costituisce, secondo il significato voluto dai costituenti e 
la conforme e consolidata lettura della dottrina e della giurisprudenza, un 
«trasformatore permanente» per mezzo del quale il diritto internazionale 
consuetudinario viene integralmente e automaticamente adattato 
nell’ordinamento interno. Tale recepimento, d’altra parte, determina il sorgere 
di norme (interne) d’adattamento, corrispondenti a quelle consuetudinarie, 
anch’esse di rango costituzionale (di tale rango essendo il citato art. 10). Ne 
consegue che, in sintesi e in sostanza, il diritto internazionale generale assume 
rilevanza costituzionale per l’ordinamento interno italiano. 
Ciò, naturalmente, non significa la possibilità di riconoscere piena 
operatività al diritto consuetudinario senza alcuna limitazione contenutistica. 
Lo stesso, infatti, non potrà violare i principi supremi dell’ordinamento 
costituzionale, sottratti, com’è noto, anche alla revisione costituzionale. Nelle 
ipotesi in cui la consuetudine dovesse contrastare con tali principi, dunque, 
l’ordinamento interno reagirà – secondo quanto usa dirsi con espressione 
originariamente coniata, come si vedrà, in riferimento ai rapporti con 
l’ordinamento allora comunitario – ponendo contro-limiti alle limitazioni 
derivanti da quello internazionale: principio, questo, del quale si è data celebre 
applicazione nella sent. n. 238/2014 della Corte costituzionale, con la 
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precisazione, peraltro, che una consuetudine che si ponga in detto contrasto 
non già viene adattata per essere poi suscettibile d’annullamento, ma ab origine 
non trova recepimento, sospendendosi in tali casi l’operatività del trasformatore 
permanente17. 
72. b) La rilevanza interna del diritto internazionale pattizio. Profili 
generali 
Per quanto concerne il diritto internazionale pattizio, al contrario, non 
esiste alcun trasformatore permanente in grado di operare nel senso ora 
indicato. Ne consegue che le norme proprie di quest’ultimo debbono trovare il 
loro adattamento per mezzo di previsioni interne ad hoc e di volta in volta 
diverse. 
D’altra parte, per i trattati più rilevanti tali previsioni sono solitamente 
contenute nella legge di autorizzazione alla ratifica ed esecuzione del trattato 
medesimo: ciò, peraltro, in linea con il disposto costituzionale per cui i trattati 
aventi determinati contenuti (ossia quelli «che sono di natura politica, o 
prevedono arbitrati o regolamenti giudiziari, o importano variazioni del 
territorio od oneri alle finanze o modificazioni di leggi», secondo l’art. 80 Cost.) 
non possono ratificarsi se non dietro autorizzazione del Parlamento appunto 
espressa, a sua volta, con legge. In questi casi, dunque, la norma di adattamento 
si produce grazie a una fonte primaria e assume anch’essa rango di legge 
                                                
17 Sulla sottrazione dei principi supremi dell’ordinamento anche alla riforma costituzio-
nale si veda Corte cost., 15 dicembre 1988, n. 1146. Sulla sent. 22 ottobre 2014, n. 238, si veda, ex 
plurimis, Ruggeri, Antonio, «La Corte aziona l’arma dei “controlimiti” e, facendo un uso 
alquanto singolare delle categorie processuali, sbarra le porte all’ingresso in ambito interno di 
norma internazionale consuetudinaria (a margine di Corte cost. n. 238 del 2014)» (Consulta on-
line, 17.11.2014, <www.giurcost.org>). 
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ordinaria. 
73. Profili speciali: l’art. 11, comma 1, Cost. e l’esperienza sovranazionale 
dell’Unione europea 
Cionondimeno, in materia, rilevano particolari disposizioni costituzionali. 
In primo luogo, occorre tenere a mente l’art. 11, comma 1, che ammette, 
«in condizioni di parità con gli altri Stati», le «limitazioni di sovranità necessarie 
ad un ordinamento che assicuri la pace e la giustizia fra le Nazioni», anche 
tramite le «organizzazioni internazionali rivolte a tale scopo». La previsione, va 
subito notato, fu originariamente pensata per garantire l’adesione dell’Italia 
all’Organizzazione delle nazioni unite (Onu). In seguito, tuttavia, l’articolo 
divenne la base costituzionale a partire dalla quale si giustificò l’appartenenza 
italiana alle Comunità europee e poi all’Unione, nonché le conseguenze 
giuridiche, segnatamente in tema di fonti del diritto, di tale appartenenza. 
Con riferimento all’ordinamento comunitario e poi unionale, difatti, 
l’evoluzione giurisprudenziale ha condotto a riconoscere a questo peculiarità 
specifiche che lo differenziano, proprio in tema di rilievo delle relative fonti, 
dalle normali organizzazioni internazionali: ciò in linea, d’altra parte, con la già 
sottolineata natura sovranazionale che all’esperienza europea si riconosce. 
In questo senso, le fonti comunitarie e oggi unionali sono considerate, 
come tipico di un’impostazione dualista, quali fonti appartenenti a un 
ordinamento distinto. La rilevanza di queste nell’ordinamento interno, tuttavia, 
non segue il regime che delle stesse sarebbe proprio secondo le regole ordinarie, 
ossia quello di fonti dal rango pari al legislativo (i Trattati avendo trovato 
esecuzione per mezzo di legge ordinaria): in tal caso, difatti, in caso di contrasto 
con una fonte interna anch’essa di rango primario, la norma applicabile fra le 
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due dovrebbe individuarsi alla stregua del criterio cronologico della lex 
posterior. Al contrario, e proprio in virtù dell’art. 11, comma 1, alle fonti stesse e, 
segnatamente, a quelle che l’ordinamento europeo considera direttamente 
applicabili negli ordinamenti dei Paesi membri (essenzialmente i regolamenti, 
nonché le direttive cosiddette self executing) è possibile riconoscere una 
primazia particolare che, nelle materie di competenza dell’Unione, conduce alla 
disapplicazione della fonte interna primaria, anche successiva, in contrasto con 
quella europea. Viene così operato un ricorso non già al criterio cronologico, 
risolutivo delle antinomie fra fonti di pari grado, ma nemmeno a quello 
gerarchico, risolutivo delle antinomie fra fonti di grado differente, bensì a 
quello di competenza, con la conseguenza che nelle materie, appunto, di 
competenza dell’Unione, le fonti di questa non tanto “prevalgono” – come 
fossero in qualche modo superiori alle nazionali, a loro volta da invalidarsi – 
quanto piuttosto si applicano in via esclusiva. Non alla validità quindi, ma 
all’efficacia delle norme si fa riferimento. 
Anche in tali ipotesi, com’è evidente, il primato, come esclusiva applica-
zione, della fonte non nazionale (in questo caso, sovranazionale) non si 
sviluppa senza limite alcuno, essenziale risultando piuttosto, ancora una volta, 
il rispetto dei principi supremi dell’ordinamento costituzionale. Questi 
operano, secondo quanto anticipato a proposito della consuetudine e secondo la 
dizione specifica ideata con riguardo all’ordinamento comunitario e poi 
unionale, quali «contro-limiti» alle limitazioni dell’ordinamento interno: contro-
limiti la cui applicazione si esprime, in concreto, nella declaratoria 
d’illegittimità costituzionale della legge di esecuzione del Trattato, nella parte 
in cui, a valle, determina l’applicazione dell’illegittima norma (di adattamento 
di quella) di derivazione europea. 
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Si tratta dunque di una reazione del diritto nazionale a tutela dei propri 
principi fondanti e irrinunciabili. La stessa, va del resto precisato, non 
costituisce un unicum nel panorama dei sistemi giuridici degli Stati membri, fra 
i quali si incontrano altri esempi di sviluppo di dottrine recanti la tutela dei 
cardini ultimi del sistema in questione. Celebre è, al riguardo, il caso della 
dottrina «solange» del Tribunale costituzionale federale tedesco. 
74. Profili speciali: l’art. 117, comma 1, Cost., e la dottrina del parametro 
interposto. La C.e.d.u. e altre particolari esperienze internazionali 
Rileva poi l’art. 117, comma 1, Cost., come risultante a seguito della 
revisione di cui alla legge costituzionale 18 ottobre 2001, n. 3. Ai sensi del citato 
articolo, come noto, «[l]a potestà legislativa è esercitata dallo Stato e dalle 
Regioni nel rispetto della Costituzione, nonché dei vincoli derivanti 
dall’ordinamento comunitario e dagli obblighi internazionali». 
La novellata disposizione, dunque, ha anzitutto codificato la rilevanza dei 
vincoli comunitari. In tal senso, tuttavia, l’interpretazione giurisprudenziale 
non ha ritenuto che la previsione fosse di portata sostanzialmente innovativa 
rispetto a quanto già ricavabile dall’art. 11, nella lettura ormai consolidata e 
sopra descritta. 
Per altro lato, però, l’art. 117 impone ora il rispetto dei vincoli derivanti 
dagli obblighi internazionali. In questo senso la norma ha assunto rilevanza 
preminente, sebbene non esclusiva, con riferimento alla Convenzione europea 
dei diritti dell’uomo (C.e.d.u.). Con le celebri sentenze gemelle del 2007, nn. 348 
e 349, la Corte costituzionale ha difatti riconosciuto l’idoneità della 
Convenzione medesima – o, più precisamente, delle relative norme di 
adattamento – a operare quale parametro interposto rispetto all’art. 117, comma 
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1, Cost.: conseguentemente, una norma di legge che si ponesse in un contrasto 
non risolvibile per via ermeneutica con la C.e.d.u. andrebbe sollevata dal 
giudice a quo per sentirne dichiarare l’illegittimità in quanto, violando il detto 
parametro interposto, la norma stessa violerebbe anche con il menzionato art. 
117, comma 1, Cost. 
Con le pronunce citate, va notato, la Corte ha applicato al caso della 
C.e.d.u. il ragionamento sviluppato in riferimento alla rilevanza delle fonti 
comunitarie, in una fase intermedia dell’evoluzione giurisprudenziale in 
materia. Più indietro nel tempo e ancora mancando l’art. 117, comma 1, la 
dottrina del parametro interposto era stata difatti elaborata avendo riguardo 
all’art. 11 Cost. e proprio considerando l’esperienza dell’integrazione 
comunitaria18. 
Limiti emergono, del resto, anche qui, gli stessi essendo anzi più stringenti 
che nei casi visti in precedenza. Nell’ipotesi in esame, difatti, non solo i principi 
supremi dell’ordinamento costituzionale possono operare quali contro-limiti 
alle limitazioni derivanti dall’ordinamento internazionale, ma ogni norma 
costituzionale, anche non “suprema”, risulta intangibile19. 
                                                
18 Le cosiddette sentenze gemelle sono più precisamente le sentt. 24 ottobre 2007, nn. 348-
349. La dottrina del parametro interposto fu elaborata in riferimento alle fonti comunitarie e 
all’art. 11 Cost. con le sentt. 18 dicembre 1973, n. 183, c.d. caso Frontini, e 22 ottobre 1975, n. 232, 
c.d. caso Industrie chimiche Italia centrale. 
19 Si veda la sent. n. 349, punto 6.2 del Considerato in diritto, nonché la sent. 24 giugno 
2010, n. 227. La mancata “comunitarizzazione” della C.e.d.u. è stata ribadita dalla 
giurisprudenza successiva (sent. 11 marzo 2011, n. 80) e anche dalla Corte di giustizia 
dell’Unione (caso C-571/2010, 24 aprile 2012, Servet Kamberaj, par. 59). Si veda Porchia, Ornella, 
La dinamica dei rapporti tra norme interne e dell’Unione nel dialogo tra giudici nazionali e Corte di 
giustizia (cit. supra, nota 16), p. 80; Bianco, Giuseppe - Martinico, Giuseppe, «The Poisoned 
Chalice: An Italian View on the Kamberaj Case» (Working Papers on European Law and Regional 
Integration, 2013, <www.ucm.es/data/cont/docs/595-2013-11-07-
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L’art. 117, comma 1, e il relativo meccanismo del parametro interposto non 
sono però stati impiegati solamente con riferimento alla C.e.d.u. (e prima 
all’esperienza comunitaria). Altre fonti internazionali, invero, sono state 
ritenute idonee (sempre per mezzo, beninteso, delle rispettive norme di 
adattamento) a operare come parametri interposti rispetto alla detta previsione 
costituzionale, sebbene in una giurisprudenza dagli orientamenti non sempre 
univoci, ma in generale volta a considerare soprattutto fonti internazionali 
particolarmente rilevanti, specialmente in ragione della materia – per lo più, i 
diritti umani – nelle stesse considerata20. 
75. Il dualismo italiano in prospettiva teorico-dottrinale 
Da quanto detto emerge con evidenza lo sforzo della giurisprudenza 
italiana di conciliare due esigenze in larga parte contrapposte, quali sono, da un 
lato, il tener conto della sempre maggiore rilevanza delle fonti di derivazione 
oltre-nazionale nell’odierno contesto plurale e, dall’altro, il mantener ferma una 
visione teorico-dottrinale d’insieme. Il secondo tentativo, inoltre, viene operato 
cercando di non rinunciare alla tradizionale impostazione dualista dei rapporti 
fra ordinamento interno e internazionale o sovranazionale. 
In questo senso, non possono non rilevarsi alcune difficoltà che la 
configurazione complessiva incontra, le stesse emergendo chiaramente dalla 
complessità e sottigliezza che, sotto più profili, il ragionamento è costretto a 
mostrare. Né possono tacersi alcune sbavature o incoerenze, ad esempio 
all’affermare che è l’applicazione del criterio di competenza a consentire la 
                                                                                                                                          
the%20poisoned%20chalice.pdf>). 
20 Sul punto si veda Giovannetti, Tommaso - Passaglia, Paolo, «La Corte ed i rapporti tra 
diritto interno e diritto sovranazionale» (cit. supra, nota 16), pp. 396 e ss. 
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disapplicazione della norma interna in contrasto con la disciplina unionale, 
mentre, come noto e come evidente nel caso di contrasti fra norme statali e 
regionali, il criterio di competenza logicamente si risolve in quello della 
gerarchia21. 
C.  
SECONDA MANIFESTAZIONE DEL PLURALISMO: IL RUOLO DEI PRINCIPI  
76. I principi, il loro “impiego” o la loro “pratica” 
Accanto al profilo esaminato – la struttura “multi-livello” del diritto e le 
connesse questioni –, sempre trattando delle manifestazioni del pluralismo, 
quali all’inizio brevemente riepilogate, può essere poi notata l’importanza senza 
precedenti assunta, nell’odierno contesto giuridico, dal ruolo dei “principi”. Il 
tema, non a caso, è ampiamente affrontato dalla letteratura, il suo fascino 
risultando giustificato sotto diversi aspetti, non ultima l’intersezione fra 
questioni teorico-dottrinali e pratiche. 
Al riguardo – e pur non essendo già qui la sede per addentrarsi in 
un’analisi dettagliata della nozione di principio – può sottolinearsi che detto 
ruolo pare in effetti in piena linea, sotto molteplici profili, con il tema del 
pluralismo e le sue principali manifestazioni. 
Aderendo a una «comprensione minimale generalmente accettata», ad 
esempio, i principi sono «norme giuridiche recanti elementi essenziali di un 
                                                
21 Sul risolversi del criterio di competenza in quello di gerarchia (o, altre volte, in quello 
di specialità) cfr. solo Bin, Roberto - Pitruzzella, Giovanni, Diritto pubblico (Torino: Giappichelli, 
2009, VII ed.), pp. 265 e s. 
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ordinamento giuridico»22. Uno studio che verta su comprensioni minimali di 
elementi essenziali, tuttavia, risulta particolarmente rispondente a una realtà i 
cui elementi particolati appaiano molteplici e disorganici. 
I principi risultano, dunque, come elemento tipico da studiarsi in un 
panorama pluralistico. Per di più, è la stessa natura di questi a qualificarli come 
norme intrinsecamente ampie nella loro portata. 
In tal senso, secondo una dottrina tradizionale, i principi possono 
classificarsi in opposizione alle regole. In questa prospettiva, le ultime vanno 
considerate come proposizioni condizionali precise, tipiche del diritto 
legislativo dell’età moderna, per contro connotandosi i principi come norme 
generiche e indefinite, ossia, precisamente, come norme tipiche e caratterizzanti 
del diritto d’oggi. 
D’altra parte, anche non volendo aderire a tale proposta classificatoria, il 
carattere generale o, per meglio dire, generico dei principi non sembra in 
questione, se non altro nel senso che i medesimi siano, appunto, norme ampie e 
fondamentali rispetto ad altre di maggiore dettaglio. 
Se così è, tuttavia, può senz’altro affermarsi che i principi non possano 
stricto sensu “applicarsi” a un caso, risultando preferibile l’impiego, con 
riferimento a tali norme, di termini meno meccanici. In questo senso, potrebbe 
ad esempio proporsi “impiego” o, in alternativa, “pratica”, intendendosi tali 
termini, appunto, nel senso di un utilizzo dei principi non solo in chiave 
interpretativa di altre disposizioni, bensì autenticamente decisoria di casi 
                                                
22 Così Bogdandy, Armin von, «Constitutional Principles» (Bogdandy, Armin von - Bast, 
Jürgen, eds., Principles of European Constitutional Law, 2nd reviewed edition, Oxford: Hart 
Publishing, 2010, 3), p. 8 (traduzione mia). Cfr. infra, par. 120. 
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concreti23. 
77. Le sfide alle tradizionali ricostruzioni teorico-dottrinali: impiego dei 
principi e possibile arbitrio della decisione giudiziaria 
Le questioni poste dal profilo in esame in una prospettiva teorico-
dottrinale sono molteplici. In effetti, la possibilità che il giudice ricorra, per la 
soluzione del caso sottoposto alla sua cognizione, a norme indeterminate, per le 
quali una chiara e lineare sussunzione del fatto in una fattispecie collegata a 
precise conseguenze giuridiche non appare configurabile, pone problemi per 
quanto attiene alla certezza del diritto e, anche senza cedere ad ingenue letture 
positivistico-legalistiche del ruolo del giudice quale bouche de la loi, al principio 
di legalità e alla stessa nozione classica di Stato di diritto: temi, questi, che 
classicamente risultano affrontati e valorizzati in un’analisi delle questioni in 
esame secondo una prospettiva, appunto, teorico-dottrinale. 
D.  
ESEMPIO PARTICOLARE: IL DIVIETO DI AUTOMATISMI LEGISLATIVI COME 
SPECIES DEL PRINCIPIO DI RAGIONEVOLEZZA NELLA GIURISPRUDENZA 
COSTITUZIONALE ITALIANA 
78. Il divieto di automatismi legislativi. Suo inquadramento come 
espressione del principio generale di ragionevolezza 
Anche in ordine al tema ora in esame pare utile richiamare ad esempio, 
sempre nella direzione di una progressiva particolarizzazione dell’analisi, il 
                                                
23 Il tema sarà discusso in dettaglio nel cap. VI, parr. 99 e ss. 
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caso italiano, specialmente con riferimento a una particolare dottrina della 
Corte costituzionale, relativa al cosiddetto divieto di automatismi legislativi. 
Va al riguardo in limine precisato che la stessa dottrina si connota come 
applicazione particolare del un più ampio principio di ragionevolezza24. 
Tale principio, di natura generale e anche definito canone o criterio, è stato 
come noto parimenti sviluppato dalla giurisprudenza della Corte costituzionale 
e costituisce l’esito di un’elaborazione ermeneutica operata, almeno in origine e 
se non altro a livello declaratorio, a partire dal principio di eguaglianza formale 
di cui all’art. 3, comma 1, Cost. 
Ai sensi della citata disposizione, come noto, «[t]utti i cittadini hanno pari 
dignità sociale e sono eguali davanti alla legge, senza distinzione di sesso, di 
razza, di lingua, di religione, di opinioni politiche, di condizioni personali e 
sociali». Sin dai primi anni d’attività della Corte costituzionale, però, il comma è 
stato interpretato in senso assai più ampio di quanto la lettera potrebbe 
suggerire, inaugurandosi così una lettura che, come affermato da celebre 
dottrina, ha aperto «sconfinate, vaghe e misteriose distese»25. 
79. Ragionevolezza come ragionevole uguaglianza  
                                                
24 Su tale principio si vedano solo Zagrebelsky, Gustavo - Marcenò, Valeria, Giustizia 
costituzionale (Bologna: Il Mulino, 2012), pp. 195 e ss.; Luther, Jörg, «Ragionevolezza (delle 
leggi)» (Digesto delle discipline pubblicistiche, XII, Torino: Utet 1997, 341; aggiornamento 2011); 
Morrone, Andrea, Il custode della ragionevolezza (Milano: Giuffrè, 2001). In una prospettiva più 
ampia di filosofia e teoria del diritto si vedano, circa il ruolo di razionalità e ragionevolezza nel 
diritto, Gabbay, Dov M. - Canivez, Patrice - Rahman, Shahid - Thiercelin, Alexandre (eds.), 
Approaches to Legal Rationality (Dordrecht-Heidelberg: Springer, 2010); Bongiovanni, Giorgio - 
Sartor, Giovanni - Valentini, Chiara (eds.), Reasonableness and Law (Dordrecht-Heidelberg: 
Springer, 2009). 
25 Così Lavagna, Carlo, «Ragionevolezza e legittimità costituzionale» (1969, Id., Ricerche 
sul sistema normativo, Milano: Giuffrè, 1984, 636), p. 636. 
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In tal senso, la giurisprudenza ha anzitutto considerato che, ai sensi del 
citato art. 3, comma 1, si imponesse l’uguale trattamento legislativo di 
situazioni fattuali assimilabili, per contro potendosi ammettere (se non, 
addirittura, dovendosi imporre) un trattamento diverso solo in presenza di 
differenze fra le situazioni fattuali considerate. In questo modo, si ritenne 
costituzionalmente necessario l’uguale trattamento di situazioni che si possano 
considerare ragionevolmente uguali e, allo stesso modo, il trattamento differente 
fu ammesso solo all’occorrere di ragionevoli differenze fattuali fra le situazioni 
considerate. 
La Corte dunque, per dirla con parole impiegate in altre tradizioni 
giuridiche per esprimere i medesimi principi di diritto, ha così iniziato a 
esercitare il proprio scrutinio sulle “classificazioni” e, appunto, sulla 
ragionevolezza di queste26. 
Secondo quanto statuito in una storica decisione, in effetti, ciò che 
realmente rileva quando trattasi di eguaglianza, è il «ragionevole motivo» con 
riguardo al quale una differenziazione può giustificarsi27. 
Si è dato così luogo a un controllo o test di ragionevole uguaglianza che 
costituisce, per l’appunto, la manifestazione concettualmente più elementare e 
cronologicamente più risalente del principio di ragionevolezza. In termini 
                                                
26 Il riferimento terminologico alle “classificazioni” è qui preso in prestito, soprattutto, 
dall’esperienza statunitense, nella quale, all’applicare la equal protection clause, si ricorre a 
differenti livelli di scrutiny. Sul punto si veda solo Kelso, R. Randall, «Standards of Review 
Under the Equal Protection Clause and Related  Constitutional Doctrines Protecting Individual 
Rights: The “Base Plus Six” Model and Modern Supreme Court Practice» (4 University of 
Pennsylvania Journal of Constitutional Law, 2, 2002, 225); Luther, Jörg, «Ragionevolezza (delle 
leggi)» (cit. supra, nota 24). 
27 Si veda Corte cost., sent. 29 marzo 1960, n. 15. Per anticipazioni concettuali di tale 
conclusione si vedano le sentt. 14 luglio 1958, n. 53, e 15 luglio 1959, n. 46. 
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generali, ciò che la Corte considera implicito con il riferirsi all’uguale 
trattamento di situazioni uguali e al diverso trattamento di situazioni diverse è 
l’idea di globale coerenza dell’ordinamento. In tal senso, «il valore essenziale 
dell’ordinamento giuridico di un Paese civile» sta, secondo quanto si legge in 
una celebre sentenza, «nella coerenza tra le parti di cui si compone; valore nel 
dispregio del quale le norme che ne fan parte degradano al livello di gregge 
privo di pastore: canone di coerenza che nel campo delle norme di diritto è 
l’espressione del principio di eguaglianza di trattamento tra eguali posizioni 
sancito dall’art. 3»28. 
Da un punto di vista pratico, la ragionevole uguaglianza trova applicazio-
ne attraverso un controllo cosiddetto “triadico”, aggettivo che si riferisce alla 
peculiare struttura del controllo medesimo: operandolo, difatti, la Corte svolge 
una comparazione, alla luce dell’art. 3, comma 1, inteso in qualche modo come 
il vertice di un metaforico triangolo, fra due norme, quella impugnata e un’altra 
che funge da tertium comparationis, di modo da giudicare se, fra le stesse, 
l’assimilazione (o la differenziazione) del trattamento rispecchi una 
uguaglianza (o diversità) ragionevolmente ravvisabile fra le situazioni fattuali 
considerate in fattispecie. 
80. Altre figure di ragionevolezza  
La ragionevole uguaglianza, tuttavia, non è l’unica «distesa» che la 
giurisprudenza costituzionale ha aperto nella propria elaborazione 
interpretativa, la quale piuttosto si è sviluppata nella direzione di creare un 
principio generale di ragionevolezza comprendente, a sua volta, molteplici altre 
                                                
28 Così Corte cost., 30 novembre 1982, n. 204. 
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figure. 
Queste ultime, d’altra parte, vengono ricostruite in maniera molto varia 
dalla letteratura sul punto, mancandone una concettualizzazione veramente 
unitaria: invero, se tutto gli autori includono, fra i significati o le declinazioni 
della ragionevolezza e come primo aspetto in questo senso, la ragionevole 
uguaglianza concretamente realizzantesi nel detto controllo triadico, le altre 
manifestazioni del principio in parola appaiono classificate in modi differenti. 
In termini generali, tuttavia, i tratti di fondo di queste ulteriori categorie 
appaiono piuttosto chiari e suscettibili di essere riunite in un insieme unico, per 
quanto ampio: ciò, del resto, soprattutto se si tentano di indicare gli elementi 
fondamentali dell’insieme stesso operando a contrario rispetto alla categoria 
della ragionevole uguaglianza. 
In questa prospettiva, mentre al parlare di ragionevole eguaglianza il 
criterio ultimo sotteso è la coerenza, qui il concetto di riferimento pare essere 
l’adeguatezza o, ancor meglio, l’adeguatezza del trattamento giuridico con 
riguardo ai differenti e particolari casi concreti ricadenti nell’insieme generale 
delle situazioni descritte dalla fattispecie normativa. Tale aspetto si pone, 
d’altra parte, in linea con la nota importanza della via incidentale di 
instaurazione del giudizio costituzionale, il quale si pone come parentesi di un 
ordinario processo civile, penale o amministrativo relativo, appunto, a un caso 
specifico. Quest’ultimo, dunque, assume rilevanza centrale nello scrutinio 
operato dalla Corte. 
Secondo tale lettura, del resto, la detta adeguatezza pare recare in se stessa 
l’idea di un trattamento necessariamente differenziato delle diverse situazioni 
particolari, aspetto che, sotto altro profilo, rende conto ancor più evidentemente 
dell’appartenenza del canone in esame al genus del principio di ragionevolezza. 
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La differenza giace, tuttavia, nell’attenzione qui riservata non tanto alla 
coerenza quanto piuttosto alle peculiarità del caso e della sua “equa” 
soluzione29. 
Va certamente notato, al riguardo, che tale attenzione all’adeguatezza e, in 
qualche modo, alla giustizia pratica ha sollevato, soprattutto in passato, un 
consistente dibattito in dottrina, che ha visto gli autori dividersi fra l’ammettere 
simili sviluppi e, invece, il considerarli una pericolosa apertura di 
discrezionalità giudiziaria. Ciò che innegabilmente rimane, tuttavia, è che la 
Corte costituzionale opera, e in misura significativa, controlli e giudizi di questo 
tipo30. 
81. In particolare: bilanciamento e intrinseca ragionevolezza 
Due esempi possono citarsi in questo senso, in relazione alle più rilevanti 
figure di ragionevolezza “non-triadica” (o, meglio, non controllabile mediante 
                                                
29 Per di più, e sebbene sia solitamente letta come il rovescio della medaglia rispetto al 
necessario uguale trattamento dell’uguale, ci si permette qui di suggerire che la necessità di 
differente trattamento del diverso possa essere considerata come espressione di una 
ragionevolezza non già strettamente improntata a coerenza secondo il modello esposto sopra, 
bensì come una delle altre figure del principio generale che si stanno trattando qui. 
30 Sul menzionato dibattito si vedano solo Esposito, Carlo, «Eguaglianza e giustizia 
nell’art. 3 della Costituzione» (La Costituzione italiana. Saggi, Padova: Cedam, 1954, 17); Paladin, 
Livio, «Esiste un “principio di ragionevolezza” nella giurisprudenza costituzionale?» (Aa. Vv., 
Il principio di ragionevolezza nella giurisprudenza della Corte costituzionale. Riferimenti comparatistici 
(atti del seminario svoltosi in Roma, Palazzo della Consulta, 13-14 ottobre 1992, Milano: Giuffrè, 
1994, 163); Zagrebelsky, Gustavo, «Su tre aspetti della ragionevolezza» (ibi, 179); Giorgis, 
Andrea, «Alcune brevi considerazioni (critiche) sul significato che ha storicamente assunto nella 
giurisprudenza l’art. 3, primo comma, della Costituzione» (Labriola, Silvano, ed., Valori e 
principi del regime repubblicano, I, 1, Sovranità e democrazia, Roma-Bari: Laterza, 2006, 757); per 
uno studio fondamentale circa la “pericolosità” del potere giudiziario si veda Bickel, Alexander 
M., The Least Dangerous Branch: The Supreme Court at the Bar of Politics (New Haven: Yale 
University Press, 1986). 
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scrutinio di tipo triadico). 
La prima è quella del ragionevole bilanciamento, il quale viene precisa-
mente valutato, nel giudicare la norma sottoposta all’esame della Corte, con 
riferimento ai differenti interessi coinvolti nel caso concreto cui quella norma 
deve applicarsi, soprattutto in quanto tali interessi corrispondano a principi 
costituzionali. 
La seconda figura è, invece, quella dell’intrinseca ragionevolezza, che 
potrebbe vedersi, in qualche modo, come la più rilevante delle manifestazioni 
del canone in senso non d’uguaglianza e coerenza triadica. L’aggettivo 
“intrinseca”, difatti, viene precisamente utilizzato per designate la struttura non 
comparativa del giudizio in cui questo criterio trova espressione: la 
ragionevolezza della norma, in altri termini, viene valutata per se, il controllo 
orientandosi così a considerare l’“equità” della norma stessa nella sua 
applicazione al caso di specie31. 
Ciò avviene, del resto, sotto molteplici aspetti particolari. Sono così 
considerate, ad esempio, l’idoneità e la necessità dei mezzi in relazione al fine. 
In questo senso, poi, il controllo sulla ragionevolezza intrinseca comporta anche 
un giudizio di proporzionalità32. 
Inoltre, e in una prospettiva più generale, pure è rinvenibile nelle decisioni 
una chiara continuità fra intrinseca ragionevolezza e bilanciamento degli 
interessi. Come statuito dalla Corte in una nota sentenza, difatti, il giudizio di 
ragionevolezza, «lungi dal comportare il ricorso a criteri di valutazione assoluti 
                                                
31 Si veda, in particolare, Zagrebelsky, Gustavo - Marcenò, Valeria, Giustizia costituzionale 
(cit. supra, nota 24), pp. 204 e ss. 
32 Sulla proporzionalità e le sue accezioni “classiche” offerte dalla tradizione tedesca si 
veda infra, parr. 106 e ss. 
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e astrattamente prefissati, si svolge attraverso ponderazioni relative alla 
proporzionalità dei mezzi prescelti dal legislatore nella sua insindacabile 
discrezionalità rispetto alle esigenze obiettive da soddisfare o alle finalità che 
intende perseguire, tenuto conto delle circostanze e delle limitazioni 
concretamente sussistenti»33. 
In questo modo, se tale continuità dà prova della sostanziale unitarietà 
della ragionevolezza nelle sue espressioni differenti dall’uguaglianza, anche da 
un punto di vista concettuale ben si comprende che una soluzione “equa” del 
caso concreto passa inevitabilmente attraverso una attenta e bilanciata 
considerazione dei differenti interessi coinvolti. Questi ultimi, del resto, 
assumono rilevanza soprattutto in quanto trovino una base costituzionale, ossia 
corrispondano, come menzionato, a principi costituzionali e diritti 
fondamentali. 
82. Il divieto di automatismi legislativi come manifestazione 
dell’intrinseca ragionevolezza 
Il divieto di automatismi legislativi si colloca nell’ambito dell’ampio 
principio di ragionevolezza e, in particolare, viene riconosciuto proprio come 
manifestazione particolare del canone di intrinseca ragionevolezza34. 
                                                
33 Così Corte cost., sent. 22 dicembre 1988, n. 1130. 
34 Si veda Corte cost., sent. 1° giugno 1995, n. 220: «[il] principio di proporzione […] che 
rappresenta una diretta espressione del generale canone di ragionevolezza (ex art. 3 Cost.) […] 
implica che non sono possibili automatismi […]». In generale sul tema degli automatismi 
legislativi si vedano Zagrebelsky, Gustavo - Marcenò, Valeria, Giustizia costituzionale (cit. supra, 
nota 24), pp. 209 e ss.; Pace, Leonardo, «Gli automatismi legislativi nella giurisprudenza 
costituzionale» (Gruppo di Pisa, 2014, <www.gruppodipisa.it>), che tratta anche di un aspetto 
non direttamente oggetto della presente trattazione, ossia del rapporto fra divieto di 
automatismi e interpretazione conforme (sul qual punto si veda anche Modugno, Franco, «In 
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Ciò, d’altra parte, può facilmente intuirsi considerandone il significato. Va 
al riguardo detto che si parla di automatismo nell’ipotesi in cui una regola 
legislativa includa nella propria portata (ossia nella fattispecie o protasi della 
norma come giudizio ipotetico) un insieme ampio di situazioni eterogenee, 
ricollegandole a una determinata precisa disciplina giuridica (quale apodosi del 
detto giudizio ipotetico), senza prevedere eccezioni. L’automatismo è poi 
irragionevole quando la regola medesima, nella sua natura stringente, si 
manifesti inadeguata con riferimento a uno dei particolari casi che rientrano 
nella sua portata. 
In questo senso, e in breve, un irragionevole automatismo emerge nei casi 
in cui il legislatore opera una troppo astratta parificazione che, se in termini 
generali forse potrebbe anche considerarsi ragionevole, in concreto riferimento 
ad alcune situazioni specifiche comporta una sostanziale iniquità35. 
83. Esempio: l’illegittimità di certe presunzioni assolute 
Un esempio può essere subito fornito al fine di meglio chiarire il concetto 
così astrattamente descritto. Al riguardo rilevano in particolare le presunzioni 
assolute (praesumptiones iuris et de iure), come l’esempio più classico di 
automatismo potenzialmente irragionevole. 
Se dicendo presunzione ci si riferisce alle «conseguenze che la legge […] 
                                                                                                                                          
difesa dell’interpretazione conforme a Costituzione», Rivista telematica giuridica dell’Associazione 
Italiana dei Costituzionalisti, 2/2014, <http://www.associazionedeicostituzionalisti.it>). 
35 In Zagrebelsky, Gustavo - Marcenò, Valeria, Giustizia costituzionale (cit. supra, nota 24), 
pp. 209 e s., si ricordano, al proposito, le parole di Aristotele sull’equità, come correttivo della 
legge quando pecchi di generalità e astrattezza, trascurando di considerare le peculiarità di un 
determinato caso che in seguito si verifichi, e sull’opportunità di ricorrere a quella flessibilità 
propria del regolo dei costruttori di Lesbo: cfr. Aristotele, Ἠθικὰ Νικοµάχεια  [Etica nicomachea], 
1138a. 
  133 
trae da un fatto noto per risalire a un fatto ignorato» (art. 2727 c.c.) e, dunque, a 
una norma è una norma che «rende la prova di un certo fatto prova presuntiva 
di un altro fatto», una presunzione assoluta è quella che non può essere 
superata da prove contrarie. Il carattere “automatico” giace quindi, 
precisamente, in questa assolutezza, tale da rendere la norma logicamente più 
simile a una mera regola che a una effettiva presunzione. Non sorprende, 
pertanto, che tali presunzioni comportino problemi di legittimità costituzionale 
non solo in Italia ma pure in altri sistemi giuridici, in taluni casi ritenendo 
persino le corti che le stesse siano sempre costituzionalmente non ammissibili36. 
La Corte italiana invece, più moderatamente, ritiene che presunzioni di 
questo tipo, «specie quando limitano un diritto fondamentale della persona, 
violano il principio di eguaglianza» e sono pertanto illegittime «se sono 
arbitrarie e irrazionali, cioè se non rispondono a dati di esperienza 
generalizzati, riassunti nella formula dell’id quod plerumque accidit […]. In 
particolare, […] l’irragionevolezza della presunzione assoluta si può cogliere 
tutte le volte in cui sia “agevole” formulare ipotesi di accadimenti reali contrari 
alla generalizzazione posta a base della presunzione stessa […]»37. 
Al riguardo, un utile esempio concreto può formularsi con riferimento alla 
presunzione per la quale il reddito di persone già condannate per delitti 
                                                
36 Così è stato ad esempio statuito dalla Corte Suprema della Virginia in Fairfax County 
Fire and Rescue Services v. Newman, 222 Va. 535, 539, 281 S.E.2d 897, 900 (1981) (sul punto si veda 
Duane, James J., «The Constitutionality of Irrebuttable Presumptions» (Regent University Law 
Review, 2006, 19, 150). Dalla citata decisione è tratta pure la seconda definizione di presunzione 
indicata nel testo. Quanto alle presunzioni assolute, secondo Webb, Julian (ed.), Dictionary of 
Law (London: Penguin, 2009), «Presumption», ad vocem, l’espressione stessa «irrebuttable 
presumption» è «logically a misnomer and such presumptions are better understood as rules of law». 
37  Così la sent. 16 aprile 2010, n. 139, con espresso richiamo alle precedenti pronunce nn. 
139 del 1982, 333 del 1991, 41 del 1999, 225 del 2008. 
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particolari, soprattutto di criminalità organizzata, veniva considerato, iuris et de 
iure, superiore al limite previsto per l’ammissione al patrocinio a spese dello 
Stato38. 
84. La soluzione: l’addizione di una clausola d’eccezione 
Nelle ipotesi di simili automatismi, come è chiaro, ad essere illegittima 
non è tanto la disciplina in sé, quanto piuttosto il suo riferirsi a un numero 
eccessivamente ampio di situazioni, con riguardo ad alcune delle quali la stessa 
si palesa come irragionevole. Corrispettivamente, l’adeguamento ai precetti 
costituzionali richiede non già l’eliminazione dell’intera disciplina, ma solo la 
sottrazione a questa delle dette particolari situazioni. 
Da un punto di vista tecnico, ciò si risolve nell’addizione, da parte della 
Corte costituzionale, di una clausola d’eccezione che consente e richiede al 
giudice a quo di valutare se, nel caso di specie sottoposto alla sua cognizione, sia 
più appropriato applicare la disciplina o farvi eccezione. Il decisum della 
sentenza costituzionale pronuncerà dunque l’illegittimità della norma «nella 
parte in cui non prevede» l’eccezione. 
Va al riguardo notato che il detto dispositivo – o quello equivalente che di 
volta in volta la Corte sceglie – risulta del tutto simile a quello proprio delle 
sentenze additive; ciononostante, sebbene fra queste e le pronunce di censura 
degli automatismi possano essere individuate più precisamente, ad avviso di 
autorevole dottrina, alcune distinzioni. In alcuni casi, invece, altri autori hanno 
qualificato talune pronunce in tema d’automatismi come additive ma ad effetto 
                                                
38 Si veda la sent. 16 aprile 2010, n. 139. 
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sostitutivo39. 
Per riprendere ancora l’esempio paradigmatico delle presunzioni assolute, 
quindi, la Corte dichiarerà l’illegittimità della norma che le prevede nella parte 
in cui non ammette la prova contraria. In questo modo, va peraltro notato, 
l’esito non consta in altro che in una trasformazione della presunzione da 
assoluta a relativa40. 
85. Il ruolo dei principi e il loro impiego diretto 
In questo quadro va ancora sottolineato che, come ben si intuisce, la Corte, 
nel giudicare della legittimità degli automatismi, fa chiaramente riferimento, da 
un lato, al caso concreto e, dall’altro, agli interessi che in considerazione di 
questo emergono come rilevanti e ivi coinvolti. Solo alla luce di tali interessi, 
dunque, la ragionevolezza o irragionevolezza (potrebbe anche dirsi, l’equità o 
l’iniquità) della disciplina può valutarsi. 
                                                
39 In tema di differenze fra pronunce di censura di un automatismo e additive è stato 
sottolineato che, con le prime, si apre la via all’apprezzamento del giudice nel caso concreto, 
mentre, con le seconde, si aggiunge una regola o un principio alla norma scrutinata: così 
Zagrebelsky, Gustavo - Marcenò, Valeria, Giustizia costituzionale (cit. supra, nota 24), p. 211. Sulle 
sentenze additive ad effetto sostitutivo si vedano  Ruotolo, Marco, «Oltre i confini 
dell’interpretazione costituzionalmente conforme? A proposito della pronuncia della 
Cassazione sulla presunzione di adeguatezza della custodia cautelare in carcere per il delitto di 
violenza sessuale di gruppo» (Rivista dell’Associazione Italiana dei Costituzionalisti, 2/2012, 
<www.rivistaaic.it>), pp. 15 e ss.; Dogliani, Mario, «Le norme prodotte dalle sentenze-legge 
possono essere applicate per analogia dal giudice ordinario?» (Rivista dell’Associazione Italiana 
dei Costituzionalisti, 1/2012, <www.rivistaaic.it>), p. 5. Con riferimento alle censure che la Corte 
rivolge a norme connotate da particolare rigidità, si è anche parlato di «delega di 
bilanciamento» che la Corte medesima opererebbe in favore del giudice comune con riguardo al 
caso concreto: v. Bin, Roberto, Diritti e argomenti. Il bilanciamento degli interessi nella 
giurisprudenza costituzionale (Milano: Giuffrè, 1992), pp. 88 e ss.; cfr. Pace, Leonardo, «Gli 
automatismi legislativi nella giurisprudenza costituzionale» (cit. supra, nota 34). 
40 Si veda ancora la sent. 16 aprile 2010, n. 139. 
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D’altra parte, trattandosi di un giudizio di costituzionalità, ben evidente è 
che tali interessi sono soprattutto quelli che possono individuarsi leggendo il 
caso alla luce del panorama dei principi costituzionali. In altri termini, gli 
interessi di cui si parla sono rilevanti, e tanto più rilevanti, nella misura in cui 
corrispondono a principi costituzionali. 
Ciò, d’altra parte, è in linea con quanto proprio del tipo di controllo di 
ragionevolezza qui impiegato, ossia il controllo sulla ragionevolezza intrinseca, 
secondo le peculiarità sopra precisate. In tal senso, secondo quanto precisato in 
una pronuncia, al momento di affrontare le questioni in parola la Corte «è 
chiamata a verificare che gli automatismi disposti dal legislatore rispecchino un 
ragionevole bilanciamento tra tutti gli interessi e i diritti di rilievo costituzionale 
coinvolti nella disciplina [in esame] e non può esimersi dal censurare quelle 
disposizioni legislative che incidano in modo sproporzionato e irragionevole 
sui diritti fondamentali»41. 
Questo spiega del resto il costante riferimento, nelle pronunce relative agli 
automatismi, alle norme costituzionali sostanziali consacranti principi e diritti 
fondamentali e, segnatamente, a quelli che risulterebbero appunto 
irragionevolmente compressi nel caso concreto in seguito all’applicazione della 
regola automatica. 
In tal modo, tuttavia, censurare un automatismo e dichiarare illegittima la 
disposizione nella parte in cui non consente al giudice di considerare, nel caso 
concreto, il principio costituzionale coinvolto corrisponde, in ultima analisi, ad 
                                                
41 Sulla citata visione cartesiana si veda – con riferimento a Descartes, René, Discours de la 
Méthode (Leyde, Ian Maire, 1637), inizio della seconda parte – Hayek, Friedrich A. von, Law, 
Legisaltion and Liberty: A New Statement of the Liberal principles of Justice and Political Economy. Vol. 
I: Rules and Order (London, Routledge and Keagan Paul, 1978), pp. 10 e 147. 
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autorizzare il giudice medesimo a un impiego diretto, nel caso sottoposto al suo 
esame, del principio stesso, al fine di eventualmente operare l’eccezione alla 
regola legislativa. Spetta difatti al giudicante decidere se applicare quest’ultima 
o la detta eccezione, e ciò precisamente in considerazione del principio o dei 
principi coinvolti nel caso, solitamente evidenziati dalla Corte nella sentenza 
d’accoglimento della questione (specialmente con riferimento alla causa rispetto 
a cui ha tratto origine l’incidente di costituzionalità), ma che solo il giudice può 
declinare in concreto ossia, appunto, in riferimento al caso. 
86. Divieto di automatismi e questioni teorico-dottrinali  
Alla luce di quanto detto si confermano, in prospettiva teorico-dottrinale, i 
problemi visti in generale a riguardo dell’applicazione diretta dei principi da 
parte del giudice. 
In questo senso, sono chiamate in causa e messe alla prova le idee 
classiche costituenti le elaborazioni tradizionalmente presentate da 
quell’impostazione, quali – anche senza cedere alla lettura, più positivistico-
legalistica che teorico-dottrinale, del giudice bocca della legge – quella 
consolidata del sillogismo giudiziale. A monte, vengono qui in considerazione 
il principio di legalità e la stessa rule of law, nelle sue declinazioni classiche. 
Elementi come il ruolo del giudice, il peso del “caso” e l’esigenza di giustizia o 
almeno giustezza (Richtigkeit) del diritto diventano infatti centrali, mentre la 
legge tradizionalmente migliore perché generale e astratta, ossia chiara e 
distinta, diventa illegittima perché troppo generale e astratta, con ciò 
instaurandosi una tensione con l’esigenza, parimenti costituzionale e mai 
smentita, di una sua tendenziale tassatività e determinatezza (come richiesto, in 
Germania, dal Bestimmtheitsgebot), per prevenire gli arbitri del giudicante. 
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E.  
INTERSEZIONI FRA LE DUE MANIFESTAZIONI DEL PLURALISMO: L’IMPIEGO 
GIUDIZIALE DI PRINCIPI DI ALTRI “LIVELLI” 
87. Principi “multi-livello” e “trasversali” 
I principi peraltro, oltre a costituire, come già detto, autonomo oggetto di 
approfondimento in numerose ricerche, risultano rilevanti anche sotto diverso 
aspetto, legato all’altra già studiata manifestazione del pluralismo, la struttura 
“multi-livello” degli ordinamenti giuridici. Invero, come norme operanti nello 
scenario giuridico odierno i principi non sono studiati solo singolarmente, bensì 
anche nelle loro interazioni reciproche e, precisamente, “multi-livello”. 
In questo senso, deve essere anzitutto notato che i principi pervadono 
essenzialmente ogni “livello” del panorama giuridico d’oggi. Così, e in primo 
luogo, principi tradizionali nazionali sono quelli costituzionali e, anche, i 
principi generali del relativo ordinamento giuridico. In secondo luogo si 
rinvengono principi internazionali, a partire da quelli di ius cogens. In terzo 
luogo, esistono chiaramente pure principi sovranazionali, nella forma di 
principi specifici del diritto dell’Unione europea. Da ultimo, anche nello 
sviluppo della lex mercatoria la possibilità di individuare principi generali (in 
particolare contrattuali) non può evidentemente escludersi42. 
Fra tutti i detti principi, così come in generale fra le diverse norme del 
mondo “multi-livello”, intercorrono delle relazioni. D’altra parte, le mutue 
connessioni e sovrapposizioni fra i differenti livelli comportano intuitivamente 
                                                
42 Sulle classificazioni dei principi, sebbene soprattutto in prospettiva nazionale, si veda 
Guastini, Riccardo, Interpretare e argomentare (Milano: Giuffrè, 2011), pp. 182 e ss. 
  139 
una conseguenza di tutto rilievo per norme tanto fondamentali e generali 
quanto i principi, rinvenibile nel fatto che principi simili o comunque 
corrispondenti, quand’anche non identici, si possono individuare su piani 
differenti. In questo senso potrebbe anche affermarsi che i principi giuridici 
possono appartenere non solamente a differenti livelli, ma anche essere, almeno 
nella loro portata comune, in qualche modo “trasversali” ai diversi livelli. 
88. L’impiego giudiziale diretto di principi non nazionali 
Di particolare interesse, tuttavia, risulta qui un particolare meccanismo 
operativo dei principi nello scenario plurale, potendosi richiamare l’attenzione 
sul fatto che, in differenti ordinamenti, si rinviene il sorgere di particolari 
tecnicismi giuridici concretanti quello che potrebbe chiamarsi l’impiego 
giudiziale diretto di principi oltre-nazionali. 
Il riferimento va in particolare all’impiego, da parte del giudice nazionale 
e con riguardo al caso sottoposto alla sua cognizione, di principi derivanti da 
un “livello” oltre-nazionale e segnatamente, ad esempio, internazionale. 
In questo senso, con “impiego” o, si sarebbe pure potuto dire, “pratica”, si 
allude alla sopra precisata declinazione dell’“applicazione” di norme quando 
queste siano principi. Parlando invece di impiego “diretto” ci si riferisce a una 
duplice circostanza. Da un lato, trattandosi appunto di principi, l’aggettivo può 
intendersi proprio in connessione con la citata espressione dell’“impiego”, a 
indicare il ricorso a norme generali senza mediazione di norme di dettaglio. 
Dall’altro, e più specificamente, l’impiego di norme di derivazione non 
nazionale da parte del giudice è espressione e testimonianza tipica dell’“effetto 
diretto” delle norme medesime. Detto tema, sotto altro aspetto, si collega poi al 
possibile contrasto fra tali norme non nazionali e quelle nazionali, potendo 
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dunque i principi impiegati risultare in opposizione a norme, anche di 
principio, del “livello” interno, oppure apparire con queste in linea o comunque 
armonizzabili o, ancora, essere alle stesse corrispondenti, trattandosi di principi 
comuni ai due livelli (o “trasversali”, come sopra si è detto). 
89. Esempi 
Il tema è rilevante e può meglio comprendersi considerando alcuni 
esempi, quali possono individuarsi già a partire dai casi sopra menzionati. In 
questo senso, anzitutto, l’esperienza sovranazionale dell’Unione europea offre 
un caso di tutto interesse. 
Ancora più interessanti sono però le ipotesi in cui il menzionato profilo si 
manifesta con riferimento a fonti internazionali. È su questo punto che, come 
anticipato, il presente studio maggiormente si concentra. 
Al riguardo, può anzitutto notarsi che, nella misura in cui il giudice è 
tenuto a disapplicare la norma nazionale per lasciar spazio al principio sancito 
nella Convenzione americana dei diritti dell’uomo, si assiste proprio a 
un’esperienza che si pone nella detta prospettiva. 
Di tutto interesse pare però a chi scrive una particolare declinazione della 
citata dottrina del divieto di automatismi della Corte costituzionale italiana, in 
virtù della quale sembra realizzarsi de facto un’ipotesi di diretto impiego 
giudiziale di principi di derivazione internazionale, peraltro – motivo, questo, 
di ulteriore interesse – senza che si dichiari apertamente l’esistenza di un effetto 
diretto. 
All’analisi di questo “frammento” operativo concreto del pluralismo 
giuridico si procederà dunque ora. 
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F.  
LA DOTTRINA ITALIANA DEL DIVIETO DI AUTOMATISMI LEGISLATIVI E 
L’IMPIEGO DIRETTO DI PRINCIPI INTERNAZIONALI 
90. La dottrina del divieto di automatismi in riferimento a principi di 
derivazione internazionale. Esempi in tema di interesse del minore 
La recente giurisprudenza della Corte costituzionale si è sviluppata tanto 
in tema di rilevanza degli strumenti internazionali quanto in tema di 
automatismi e, ciò che qui rileva, non ha sempre tenuto separati i due ambiti, 
giungendo in alcune pronunce a incrociarli e considerarli congiuntamente nei 
propri scrutinî di legittimità costituzionale. 
In altri termini, la Corte è partita dalla propria sopra descritta giurispru-
denza che, da un lato, considerava in misura sempre maggiore l’importanza e 
gli effetti degli accordi internazionali, segnatamente attraverso il meccanismo 
del parametro interposto all’art. 117, comma 1, Cost., e, dall’altro, ammetteva 
come conseguenza ultima del divieto di automatismi la possibilità per il giudice 
di applicare direttamente principi costituzionali. Sulla base di queste premesse, 
come peraltro intuitivamente ipotizzabile, la Corte è giunta a dichiarare 
l’illegittimi costituzionale di talune regole legislative in riferimento non già  a 
principi costituzionali, bensì di derivazione internazionale, così nei fatti 
consentendo, e anzi richiedendo, che il giudice li impiegasse direttamente. 
Peraltro, ad analizzare la giurisprudenza in parola, tale impiego “diretto” 
non pare tale solo nel senso della possibilità di ricorrere ai principi senza 
frapposizione di norme di dettaglio, ma anche nel senso di attingere 
direttamente al livello internazionale, lo strumento del parametro interposto 
non sempre operando in maniera così evidente. 
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Gli esempi che al proposito qui si considerano concernono la delicata 
materia dell’interesse del minore, non a caso tema tipico tanto delle pronunce in 
materia di divieto d’automatismi quanto in quelle relative alle fonti 
internazionali43. 
In particolare, tre ipotesi di disciplina legislativa sottoposta al vaglio della 
Corte e le relative pronunce appaiono meritevoli di attenzione al riguardo. 
91. Interesse del minore e disciplina dell’adozione: la prima pronuncia 
Per affrontare il tema conviene partire da una coppia di risalenti e note 
pronunce della Corte costituzionale, che vengono peraltro considerate quale 
veri “classici” in tema di divieto di automatismi e, in qualche modo, 
progenitrici tout court della dottrina in esame44. 
Il punto controverso riguarda il limite legislativamente stabilito per la 
differenza d’età fra persone adottanti e persone adottate, fissato, nella misura 
massima e non superabile, in quarant’anni (art. 6, comma 2, della legge 4 
maggio 1983, n. 184, nella versione in vigore all’epoca delle pronunce 
esaminate). La previsione fu vagliata dalla Corte, come anticipato, in due 
distinte occasioni e ritenuta, da un lato, in generale ragionevole, ma pure, 
dall’altro, potenzialmente irragionevole, a motivo della sua natura automatica, 
con riferimento ad alcuni casi concreti, quale quello su cui verteva il giudizio a 
                                                
43 In generale sulle pronunce censuranti gli automatismi in tema di interesse del minore si 
veda Pace, Leonardo, «Gli automatismi legislativi nella giurisprudenza costituzionale» (cit. 
supra, nota 34). Sulla rilevanza delle fonti internazionali tutelanti il minore nella giurisprudenza 
costituzionale si veda Giovannetti, Tommaso - Passaglia, Paolo, «La Corte ed i rapporti tra 
diritto interno e diritto sovranazionale» (cit. supra, nota 16), pp. 396 e ss. 
44 Si veda Zagrebelsky, Gustavo - Marcenò, Valeria, Giustizia costituzionale (cit. supra, nota 
24), pp. 210 e ss. 
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quo. 
Con la prima pronuncia, la sent. n. 148/1992, la Corte ha dichiarato la 
norma illegittima «nella parte in cui non consente l’adozione di uno o più 
fratelli in stato di adottabilità, quando per uno di essi l’età degli adottanti 
supera di più di quarant’anni l'età dell’adottando e dalla separazione deriva ai 
minori un danno grave per il venir meno della comunanza di vita e di 
educazione»45. 
La Corte ha al riguardo osservato, anzitutto, che «[s]i tratta di una 
previsione rigida, non del tutto adeguata ai principi fissati in materia dalla 
Convenzione di Strasburgo del 24 aprile 1967, ratificata con legge 22 maggio 
1974, n. 357, che fissa il divario di età minimo, in ordine al quale possono essere 
previste deroghe per il verificarsi di circostanze eccezionali (art. 7)». 
Cionondimeno, la disciplina internazionale non rileva ancora, a questo stadio 
dell’evoluzione giurisprudenziale, in modo pienamente autonomo. Si sottolinea 
difatti nella sentenza che «comune è il principio ispiratore di fondo della 
disciplina legislativa nazionale e della Convenzione europea sull’adozione dei 
minori: esso consiste nella valutazione in termini di assoluta preminenza 
dell'interesse del minore ad “un ambiente familiare stabile ed armonioso” (per 
usare la incisiva espressione dell'art. 8 della Convenzione)». 
In effetti, si prosegue, «dai principi costituzionali di cui agli artt. 2 e 30, 
primo e secondo comma, della Costituzione, discende che l’adozione deve 
trovare nella tutela dei fondamentali interessi del minore il proprio centro di 
gravità (sentenza n. 197 del 1986, sentenza n. 11 del 1981) essendo sempre 
                                                
45 Sulla pronuncia, la sent. 1° aprile 1992, n. 148, si veda solo Uccella, Fulvio, «Unità 
familiare e diritto del minore a vivere con i “propri fratelli” come ostacolo alla non adottabilità: 
brevi note» (Giurisprudenza italiana, 1992, 8-9). 
  144 
poziore l'interesse del minore stesso alla soluzione più adeguata allo sviluppo 
della sua personalità». 
Sono le citate norme costituzionali, accanto all’art. 31 parimenti citato nel 
seguito,  a rilevare dunque come parametri. Non può del resto non sottolinearsi 
che, di queste, la Corte si premura di evidenziare la conformità sostanziale alle 
norme di derivazione internazionale, che risultano quindi informate a principi 
in qualche modo comuni alla disciplina costituzionale. Parimenti è da notare 
come l’art. 3, sebbene invocato dal rimettente, non sia considerato nella 
decisione, non parlandosi espressamente di automatismi. 
92. Segue: la seconda pronuncia 
Con la successiva sent. n. 303/1996 la Corte, ponendosi nel solco dell’ora 
ricordato precedente, ha dichiarato l’illegittimità della medesima norma sopra 
citata «nella parte in cui non prevede che il giudice possa disporre l’adozione, 
valutando esclusivamente l’interesse del minore, quando l’età di uno dei 
coniugi adottanti superi di oltre quaranta anni l’età dell'adottando, pur 
rimanendo la differenza di età compresa in quella che di solito intercorre tra 
genitori e figli, se dalla mancata adozione deriva un danno grave e non 
altrimenti evitabile per il minore»46. 
Si osserva al riguardo nella sentenza, anzitutto, che l’esigenza di «pari 
                                                
46 Sulla pronuncia, la sent. 24 luglio 1996, n. 303, si vedano solo Felicetti, Francesco, 
«Differenza di età tra adottanti e adottati» (Corriere giuridico, 1996, 10, 1180); Morani, Giovanni, 
«Derogabilità della regola tassativa sul limite differenziale massimo di età (non superiore ai 40 
anni: art. 6, 2° comma, L. A.) fra coniugi adottanti ed adottando: ancora una pronuncia di 
illegittimità costituzionale parziale della Consulta» (Giurisprudenza italiana, 1997, 5); per 
considerazioni critiche includenti riflessioni sui rapporti fra fonti internazionali e nazionali, 
Figone, Alberto, «Un pericoloso intervento della Corte costituzionale sull’età dei coniugi 
adottanti» (Famiglia e diritto, 1996, 5, 407). 
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protezione dei minori e quindi della omogeneità di disciplina sostanziale per la 
loro adozione» risponde «all’esigenza di una comune e generale salvaguardia 
della personalità e dei diritti del minore, e trova fondamento nella garanzia 
costituzionale della dignità della persona e nella speciale protezione 
dell’infanzia (artt. 2 e 31 della Costituzione). Il medesimo principio ispira le 
norme internazionali che richiedono, per l’adozione all'estero, garanzie e norme 
equivalenti a quelle previste per l’adozione nazionale (art. 21 della convenzione 
sui diritti del fanciullo, fatta a New York il 20 novembre 1989, resa esecutiva 
con legge 27 maggio 1991, n. 176)». 
Tanto premesso si statuisce che, «[i]n continuità con la precedente 
giurisprudenza costituzionale, relativa al superamento dell'assoluta rigidità 
delle prescrizioni normative, quanto alla differenza di età tra coniugi adottanti 
ed adottando (sentenze n. 183 del 1988, n. 44 del 1990, n. 148 del 1992), deve 
essere riconosciuta la possibilità che il giudice valuti, con rigoroso 
accertamento, l’eccezionale necessità di consentire, nell’esclusivo interesse del 
minore, che questi sia inserito nella famiglia di accoglienza che, sola, può 
soddisfare tale suo interesse, anche quando, pur rimanendo nella differenza di 
età che può solitamente intercorrere tra genitori e figli, l’età del coniuge 
adottante si discosti in modo ragionevolmente contenuto dal massimo di 
quaranta anni, legislativamente previsto». 
D’altra parte, «affinché non si trasformi in una regola, la cui fissazione è 
invece rimessa alla discrezionalità del legislatore, l’eccezione deve rispondere 
ad un criterio di necessità in relazione ai principi ed ai valori costituzionali 
assunti quale parametro di valutazione della legittimità costituzionale della 
disposizione denunciata (artt. 2 e 31 della Costituzione)», che «si verifica 
quando l’inserimento in quella specifica famiglia adottiva risponde al 
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preminente interesse del minore e dalla mancata adozione deriva un danno 
grave e non altrimenti evitabile per lo stesso». 
Anche nel caso in esame, dunque, a un riferimento alle norme di 
derivazione internazionale si affianca il riconoscimento della loro comunanza 
sostanziale con quanto imposto dalla Costituzione. Le norme di questa 
risultano però ancora gli unici parametro formalmente rilevanti. 
Di nuovo, poi, espressamente non si parla di automatismi né si ricorre 
all’art. 3 Cost.; la ratio decidendi, tuttavia, è senza dubbio quella propria di tale 
dottrina. 
Infine, del massimo rilievo è l’osservazione della Corte citata come ultima: 
da essa emerge infatti, con piena evidenza, la necessità che il giudice comune 
consideri, da un lato, i principi e valori costituzionali coinvolti nella specie e, 
dall’altro, appunto la situazione concreta sottoposta alla sua cognizione, non 
potendosi dar luogo a regole diverse ma solo a considerazioni prudenziali alla 
luce del caso concreto. In questo senso, dunque, davvero di impiego dei 
principi nel caso concreto può parlarsi. 
93. Interesse del minore e potestà genitoriale: la prima pronuncia 
La censura di norme automatiche per irragionevole compressione 
dell’interesse del minore nei casi concreti torna successivamente in alcune 
pronunce relative all’art. 569 del codice penale. 
Ai sensi della citata disposizione «[l]a condanna pronunciata contro il 
genitore per alcuno dei delitti preveduti» dal relativo capo del codice «importa 
la decadenza della responsabilità genitoriale». Il meccanismo, come può notarsi, 
è automatico e precisamente per questo è stato sottoposto al vaglio della Corte 
costituzionale. Curioso risulta, tuttavia, che tale scrutinio sia avvenuto, ancora 
  147 
una volta, alla luce del preminente interesse del minore, ovvero proprio di quel 
valore sostanziale che, secondo la più semplice ricostruzione della ratio 
soggiacente alla norma, il legislatore mirava a tutelare, in un’ottica però di 
troppo astratta parificazione e inadeguata considerazione della pluralità dei 
casi concreti sussumibili nella fattispecie. 
In un primo e più risalente momento, va anzitutto notato, veniva sollevata 
una questione di legittimità della previsione in riferimento all’art. 30 Cost. 
«quale fonte di diritti e doveri, reciproci, tra genitori e figli». Ad avviso del 
rimettente, «a volte, come nella specie da lui esaminata, l’automatica 
applicazione della pena accessoria di cui all’art. 569 c.p. penalizza anche i 
minori»; inoltre vi sarebbe un contrasto «con la disciplina legislativa in base alla 
quale si consente al Tribunale per i minorenni una serie graduata di interventi 
prima di pervenire alla dichiarazione di decadenza della potestà dei genitori, 
considerata quindi come estremo rimedio». 
La Corte decideva, tuttavia, per la manifesta infondatezza della questione, 
argomentando che l’incostituzionalità di una pena non può «certamente» 
derivare dalle sue «eventuali ripercussioni negative su terzi» e che la sanzione 
penale in questione «è prescritta anche a tutela dei minori», per i quali, poi, non 
consegue alcun pregiudizio, stante che, «nei casi d’incapacità dei genitori ad 
esercitare la […] potestà, la legge provvede a che siano assolti, da terzi, i loro 
compiti», ex art. 30, comma 2, Cost. 
La decisione così presa, invero in ordinanza breve e piuttosto sbrigativa, 
viene però ribaltata in due successive sentenze d’accoglimento. 
94. Segue: la seconda pronuncia 
Con la sent. n. 31/2012, anzitutto, la Corte accoglie la questione – sollevata 
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in riferimento agli artt. 2, 3, 27, comma 3, 30 e 31 Cost. – in relazione all’art. 3 
Cost., dichiarando assorbiti gli altri profili e pronunciando l’illegittimità 
dell’art. 569 c.p. «nella parte in cui stabilisce che, in caso di condanna 
pronunciata contro il genitore per il delitto di alterazione di stato, previsto 
dall’articolo 567, secondo comma, del codice penale, consegua di diritto la 
perdita della potestà genitoriale, così precludendo al giudice ogni possibilità di 
valutazione dell’interesse del minore nel caso concreto»47. 
La Corte è conscia di compiere, con la pronuncia, un overruling: questo, 
però, si giustifica perché la precedente decisione «fu adottata sulla base di un 
parametro diverso» e «seguendo un percorso argomentativo che non poteva 
tenere conto del quadro normativo» ora considerato, «perché in larga parte non 
ancora intervenuto»48. 
Il “nuovo” ragionamento, sviluppato al punto 3 del Considerato in diritto, si 
sviluppa a partire dal riconoscimento di una inscindibile connessione fra 
                                                
47 Su tale pronuncia, la sent. 23 febbraio 2012, n. 31, si vedano solo Mantovani, Marco, «La 
Corte costituzionale fra soluzioni condivise e percorsi ermeneutici eterodossi: il caso della 
pronuncia sull’Art. 569 c.p.» (Giurisprudenza costituzionale, 2012, 380); Federici, Maria 
Antonietta, «Alterazione di stato e decadenza dalla potestà genitoriale» (Giurisprudenza italiana, 
2012, VIII-IV, 1873); Felicetti, Silvia, - Maria Rosaria San Giorgio, «Reato di alterazione di stato e 
perdita automatica della potestà genitoriale» (in Corriere giuridico, 2012, IV, 569); Di Chiara, 
Giuseppe, «Alterazione di stato e decadenza dalla potestà dei genitori» (Diritto penale e processo, 
2012, IV, 415); Larizza, Silvia, «Alterazione di stato: illegittima l’applicazione automatica della 
decadenza dalla potestà dei genitori» (in Diritto penale e processo, 2012, V, 595); Chicco, 
Donatella, «Se proteggere un figlio diventa una condanna: la Corte costituzionale esclude 
l’automatismo della perdita della potestà genitoriale» (in Famiglia e diritto, 2012, V, 437); 
Tesauro, Alessandro, «Corte costituzionale, automatismi legislativi e bilanciamento in concreto: 
“giocando con le regole” a proposito di una recente sentenza in tema di perdita della potestà 
genitoriale e delitto di alterazione di stato» (Giurisprudenza costituzionale, 2012, 4909). 
48 Sul citato overruling si vedano le osservazioni di Chicco, Donatella, «Se proteggere un 
figlio diventa una condanna: la Corte costituzionale esclude l’automatismo della perdita della 
potestà genitoriale» (cit. supra, nota 47). 
  149 
potestà genitoriale fine della tutela dell’interesse del minore; interesse che, si 
osserva, è «complesso» e risulta tutelato a livello tanto internazionale e 
sovranazionale quanto interno. 
Se sotto il secondo profilo rilevano la riforma del diritto di famiglia e la 
disciplina dell’adozione, sotto il primo profilo vanno considerate, ad avviso 
della Corte, la Convenzione sui diritti del fanciullo firmata a New York il 20 
novembre 1989 e ratificata con legge 27 maggio 1991, n. 176, la Convenzione 
europea sull’esercizio dei diritti dei fanciulli, adottata dal Consiglio d’Europa il 
25 gennaio 1996 e ratificata con legge 20 marzo 2003, n. 77, la Carta dei diritti 
fondamentali dell’Unione europea e la Convenzione europea dei diritti 
dell’uomo. 
Tale essendo la rilevanza del citato interesse, però, l’automatismo previsto 
dalla norma impedisce irragionevolmente di considerare se, nel caso concreto, 
l’interesse medesimo venga effettivamente tutelato dalla perdita della potestà 
genitoriale o non sia, talvolta, pregiudicato. Ciò, peraltro, specialmente in 
riferimento al delitto di cui all’art. 567, comma 2, c.p., che, «diversamente da 
altre ipotesi criminose in danno di minori, non reca in sé una presunzione 
assoluta di pregiudizio per i loro interessi morali e materiali, tale da indurre a 
ravvisare sempre l’inidoneità del genitore all’esercizio della potestà 
genitoriale». 
Come può facilmente notarsi, la Corte non fa riferimento, nella sentenza in 
commento, ad alcuna specifica previsione costituzionale sostanziale relativa 
all’interesse del minore, individuando il carattere irrinunciabile di questa 
solamente, da un lato, quale principio immanente all’ordinamento interno e, 
dall’altro, come valore protetto a livello internazionale. L’art. 117 Cost. e in 
generale il meccanismo del parametro interposto, però non vengono citati. 
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Espressamente richiamato è, invece, l’art. 3 Cost. e il principio di 
intrinseca ragionevolezza, questa volta apertis verbis declinato in chiave di 
divieto di automatismi legislativi e di presunzioni assolute. In questo senso, 
molto chiara emerge pure la necessità che l’interesse del minore – ricavato, 
come appena detto, anche da fonti non nazionali – venga valutato in concreto. 
Alla luce di quanto detto, dunque, davvero si assiste dunque a una 
declinazione della dottrina del divieto di automatismi con riferimento a 
strumenti internazionali (e anche, ciò che meno rileva ai presenti fini, 
sovranazionali). 
95. Segue: la terza pronuncia 
Il tenore delle argomentazioni della sent. n. 31/2012, come si intuisce, 
prelude a nuove declaratorie di illegittimità in riferimento ad altre delle 
fattispecie di delitto cui l’art. 569 si riferisce e, in effetti, a meno di un anno la 
Corte nuovamente interviene con la sent. n. 7/2013, dichiarando la previsione 
legislativa illegittima «nella parte in cui stabilisce che, in caso di condanna 
pronunciata contro il genitore per il delitto di soppressione di stato, previsto 
dall’articolo 566, secondo comma, del codice penale, consegua di diritto la 
perdita della potestà genitoriale, così precludendo al giudice ogni possibilità di 
valutazione dell’interesse del minore nel caso concreto»49. 
                                                
49 Su tale pronuncia, la sent. 23 gennaio 2013, n. 7, si vedano solo Manes, Vittorio, «La 
Corte costituzionale ribadisce l’irragionevolezza dell’art. 569 c.p. ed aggiorna la “dottrina” del 
“parametro interposto” (art. 117, comma primo, Cost.)» (Diritto penale contemporaneo, 28 gennaio 
2013, <www.penalecontemporaneo.it>); Di Chiara, Giuseppe, «Soppressione di stato, perdita di 
diritto della potestà dei genitori e irragionevoli automatismi» (Diritto penale e processo, 2013, 4, 
419); Larizza, Silvia, «Interesse del minore e decadenza dalla potestà dei genitori» (Diritto penale 
e processo, 2013, 5, 552); Pittaro, Paolo, «La condanna per il reato di soppressione di stato non 
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Il dispositivo, come si nota, fa eco a quello del precedente del 2012. Allo 
stesso modo il percorso motivazionale ripercorre quello di detta sentenza, 
sebbene con alcune variazioni rilevanti. 
La questione, difatti, viene giudicata fondata (gli altri profili di censura 
ritenendosi assorbiti) in riferimento agli artt. 3 e, anche, 117, comma 1, Cost. 
Quanto all’argomentazione relativa alla violazione dell’art. 3 Cost., la 
continuità con il precedente è espressamente sottolineata: «tenuto conto della 
ratio decidendi che ha informato» la sent. n. 31 del 2012, «appare evidente che lo 
stesso ordine di rilievi può riguardare anche il delitto di soppressione di stato». 
Risultano infatti pregiudicati dall’automatismo «gli stessi interessi del minore 
che la richiamata sentenza della Corte ha inteso salvaguardare». Inoltre, sono 
identiche anche le «considerazioni di non necessaria “indegnità” del genitore». 
A conferma, la sentenza considera la vicenda che ha dato origine 
all’ordinanza di rimessione. Osserva la Corte che, «nella specie, una 
dichiarazione di nascita, seppure tardiva di oltre quattro anni, vi è stata, 
mentre», secondo quanto puntualizzato dal giudice d’appello, «“non fu 
presente negli imputati la volontà di privare la nuova nata delle attenzioni 
materiali e anche dell’affetto e dell’assistenza che certamente non le sono 
mancate”». 
Non mancano considerazioni di carattere più generale, come il rilievo 
della «nota problematica che affligge i perduranti caratteri di automatismo» 
della legislazione, specialmente nel settore delle pene accessorie. Con 
l’occasione, la pronuncia torna a denunciare i «connotati» di fissità già «in varie 
                                                                                                                                          
può comportare automaticamente la perdita della potestà genitoriale, dovendosi valutare le 
esigenze del minore nel caso concreto» (Famiglia e diritto, 2013, 3, 309). 
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circostanze stigmatizzati da questa Corte». 
Infine, alla pars denstruens segue una breve pars construens, che dà conto 
del dispositivo, additivo, sebbene con valenza sostitutiva: «All’irragionevole 
automatismo legale occorre dunque sostituire – quale soluzione 
costituzionalmente più congrua – una valutazione concreta del giudice, così da 
assegnare all’accertamento giurisdizionale sul reato null’altro che il valore di 
‘indice’ per misurare la idoneità o meno del genitore ad esercitare le proprie 
potestà: vale a dire il fascio di doveri e poteri sulla cui falsariga realizzare in 
concreto gli interessi del figlio minore»50. 
La Corte però, come anticipato, considera la questione fondata anche in 
riferimento all’art. 117, comma 1, Cost. Sono al riguardo richiamate «quali 
norme interposte», sulla base di quanto rilevato dal rimettente sempre a partire 
dalla sent. n. 31 del 2012, «una serie di importanti – e per quel che qui rileva, del 
tutto univoci – strumenti di carattere pattizio». 
Si tratta di fonti in parte coincidenti con quelle citate nel precedente: la 
Convenzione di New York del 1989 e la Convenzione di Strasburgo del 1996. 
Manca invece il riferimento alla Carta dei diritti fondamentali dell’U.e., sebbene 
citata dal rimettente. 
Si osserva poi che «[i]n tale contesto non sembrano […] neppure 
trascurabili le specifiche indicazioni enunciate nelle Linee guida del Comitato 
dei ministri del Consiglio d’Europa su una “giustizia a misura di minore”, 
adottate il 17 novembre 2010, nella 1098^ riunione dei delegati dei ministri», 
non richiamate dal giudice a quo. 
                                                
50  Sull’impiego del verbo «sostituire», pertanto in motivazione, e la qualifica della 
sentenza come sostitutiva che pare così suggerita si veda supra, par. 84 e nota 39. 
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L’univocità sottolineata dalla Corte si rinviene nel peso che tutti questi 
strumenti impongono di accordare al «superiore» interesse del fanciullo in tutte 
le decisioni che lo riguardano: interesse invece sacrificato dalla norma oggetto 
del giudizio, che pertanto si rivela, anche sotto questo profilo, illegittima. 
Tale essendo l’iter seguito dalla Corte in motivazione, va rilevato che, per 
la prima volta fra i casi qui considerati, la dottrina del divieto di automatismi si 
accompagna a un richiamo alle fonti internazionali attraverso l’espressa 
invocazione dell’art. 117 Cost. e del meccanismo del parametro interposto. In tal 
senso, per di più, l’argomentazione è portata fino alle estreme conseguenze, 
considerando rilevanti – anche se nella misura poco chiara individuata 
dall’espressione in litote «non trascurabili» – anche prescrizioni di mero soft law. 
Sotto altro aspetto, poi, rilevante è che il citato richiamo all’art. 117, 
comma 1, Cost. non sia inteso, almeno espressamente, in combinato disposto 
con l’art. 3 Cost., costituendo censura autonoma rispetto a quella di intrinseca 
irragionevolezza per automatismo. In questo senso, la pronuncia segna la 
propria differenza rispetto al precedente e non può forse appieno considerarsi, 
formalmente, come esempio di declinazione della dottrina degli automatismi in 
senso internazionale. 
96. Interesse del minore e misure alternative alla detenzione 
Va da ultimo considerata la sent. n. 239/2014, con la quale la Corte ha 
dichiarato «l’illegittimità costituzionale dell’art. 4 bis, comma 1, della legge 26 
luglio 1975, n. 354, nella parte in cui non esclude dal divieto di concessione dei 
benefici penitenziari, da esso stabilito, la misura della detenzione domiciliare 
speciale prevista dall’art. 47 quinquies della medesima legge», nonché, 
consequenzialmente, l’illegittimità della medesima norma «nella parte in cui 
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non esclude dal divieto di concessione dei benefici penitenziari, da esso 
stabilito, la misura della detenzione domiciliare prevista dall’art. 47 ter, comma 
1, lettere a) e b), della medesima legge, ferma restando la condizione 
dell’insussistenza di un concreto pericolo di commissione di ulteriori delitti»51. 
Come già dal dispositivo si intuisce, la disciplina investita dalla declarato-
ria d’illegittimità è particolarmente complessa. Trattasi, in sintesi e per 
impiegare le parole della Corte, di previsioni di diritto penitenziario che 
prevedono la «subordinazione dell’accesso alle misure alternative ad un indice 
legale del “ravvedimento” del condannato», ossia «la condotta collaborativa, in 
quanto espressiva della rottura del “nesso” tra il soggetto e la criminalità 
organizzata (nesso, peraltro, a sua volta presuntivamente desunto dal tipo di 
reato che fonda il titolo detentivo)». 
Tale subordinazione, tuttavia, «può risultare giustificabile quando si 
discuta di misure che hanno di mira, in via esclusiva, la risocializzazione 
dell’autore della condotta illecita. Cessa, invece, di esserlo quando al centro 
della tutela si collochi un interesse “esterno” ed eterogeneo, del genere di quello 
che al presente viene in rilievo». In questa ipotesi, infatti, risultano accomunate 
«fattispecie tra loro profondamente diversificate», così violandosi l’art. 3 Cost. 
L’interesse “esterno” citato dalla Corte è, ancora una volta, l’interesse del 
minore specialmente con riguardo al godimento dell’affetto e delle cure 
materne, che viene in considerazione laddove si tratti di misure alternative alla 
detenzione per le madri dei fanciulli interessati. 
                                                
51 Sulla pronuncia, la sent. 22 ottobre 2014, n. 239, si veda solo Fiorentin, Fabio, «La 
Consulta dichiara incostituzionale l’art. 4 bis ord. penit. laddove non esclude dal divieto di 
concessione dei benefici la detenzione domiciliare speciale e ordinaria in favore delle detenute 
madri» (Diritto penale contemporaneo, 27 ottobre 2014, <http://www.penalecontemporaneo.it>). 
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La pronuncia richiama, al riguardo, le sentenze nn. 31/2012 e 7/2013 e 
osserva che, «accanto» a importanti imperativi costituzionali (artt. 29, 30 e, 
soprattutto, 31, che «demanda alla Repubblica di proteggere l’infanzia, 
“favorendo gli istituti necessari a tale scopo”») sono da considerarsi, «sul piano 
internazionale, le previsioni dell’art. 3, primo comma, della Convenzione sui 
diritti del fanciullo, fatta a New York il 20 novembre 1989, ratificata e resa 
esecutiva in Italia con legge 27 maggio 1991, n. 176, e dell’art. 24, secondo 
comma, della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea del 7 dicembre 
2000, adattata il 12 dicembre 2007 a Strasburgo. Entrambe le disposizioni 
qualificano, infatti, come “superiore” l’interesse del minore, stabilendo che in 
tutte le decisioni relative ai minori, adottate da autorità pubbliche o istituzioni 
private, detto interesse deve essere considerato “preminente”: precetto che 
assume evidentemente una pregnanza particolare quando si discuta 
dell’interesse del bambino in tenera età a godere dell’affetto e delle cure 
materne». 
D’altra parte, vero è che «nemmeno l’interesse del minore a fruire in modo 
continuativo dell’affetto e delle cure materne, malgrado il suo elevato rango, 
forma oggetto di protezione assoluta, tale da sottrarlo ad ogni possibile 
bilanciamento con esigenze contrapposte, pure di rilievo costituzionale, quali 
quelle di difesa sociale, sottese alla necessaria esecuzione della pena inflitta al 
genitore in seguito alla commissione di un reato». Tuttavia, «affinché l’interesse 
del minore possa restare recessivo di fronte alle esigenze di protezione della 
società dal crimine occorre che la sussistenza e la consistenza di queste ultime 
venga verificata, per l’appunto, in concreto – così come richiede la citata 
disposizione – e non già collegata ad indici presuntivi – quali quelli prefigurati 
dalla norma censurata – che precludono al giudice ogni margine di 
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apprezzamento delle singole situazioni». Da ciò discende la declaratoria 
d’illegittimità nei termini sopra citati. 
Con la sentenza in esame, dunque, l’automatismo è stato legato 
all’irragionevole parificazione di situazioni differenti e nuovamente l’interesse 
da valutare in concreto è stato individuato in norme internazionali. L’art. 117, 
comma 1, Cost. e il meccanismo del parametro interposto non risultano però 
nuovamente citati, mentre, accanto alle fonti non nazionali, i principi sostanziali 
nazionali, e segnatamente costituzionali, tornano a giocare, come nella 
giurisprudenza più risalente, un certo ruolo. 
97. Divieto di automatismi in declinazione internazionale e questioni 
teorico-dottrinali 
L’analisi della giurisprudenza costituzionale in tema di divieto di 
automatismi e relativa declinazione con riferimento alle fonti internazionali, sin 
qui condotta, fa emergere rilevanti questioni in chiave teorico-dottrinale, 
specialmente in relazione ai modelli che, applicando tale prospettiva, si sono 
tradizionalmente elaborati. 
Sotto il profilo del richiamo a principi di derivazione non nazionale, 
anzitutto, si nota come l’impostazione dualista, che in generale si è vista essere 
sviluppata dalla giurisprudenza italiana in modo complessivamente coerente, 
non sempre trova adesione fedele, per quanto pur mai espressamente 
abbandonata e, dunque, solo surrettiziamente smentita. La dottrina del 
parametro interposto, ad esempio, non sempre viene evocata e gli strumenti 
internazionali sono spesso richiamati dandone per acquisita una validità ed 
efficacia non sempre meditata alla luce delle viste categorie dualiste. A volte, 
per di più, i principi e valori interessati vengono declinati con riferimento 
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esclusivo a tali fonti non nazionali, non menzionando la Costituzione. Chiaro è, 
al riguardo, che non si ritengono giuridicamente rilevanti, nell’ordinamento 
interno, principi che con la Costituzione contrastino; significativo rimane però 
che non sempre la comunanza o univocità fra quanto previsto fra i due livelli, 
costituzionale e internazionale, sia sottolineata e che, invero, l’esistenza di 
norme sostanzialmente corrispondenti a quelle internazionali nell’ordinamento 
interno sia semplicemente trascurata. In questo senso, nell’indicata prospettiva 
teorico-dottrinale, v’è da chiedersi se e in che misura quella complessa lettura 
dei rapporti fra gli ordinamenti vada mantenuta oppure ridefinita. 
Sotto il profilo, invece, del diretto impiego dei principi nel caso concreto, 
si conferma che tale è precisamente l’esito ultimo della giurisprudenza sul 
divieto di automatismi. Nel momento in cui la declaratoria d’illegittimità 
costituzionale aggiunge un’eccezione alla regola legislativa e attribuisce al 
giudice la possibilità di decidere, alla luce del caso e degli interessi qui 
concretamente coinvolti, se ricorrere o meno all’eccezione medesima, 
chiaramente si apre la strada a un impiego diretto delle norme di principio, che 
a quegli interessi attribuiscono rilevanza giuridica, nel caso di specie. In questo 
senso, e nuovamente secondo una prospettiva teorico-dottrinale e le sue 
classiche espressioni, tornano i problemi di certezza giuridica e rischi 
d’arbitrarietà della decisione giudiziaria sopra evidenziati. 
Inoltre, nel momento in cui l’aspetto da ultimo menzionato si accompagna 
alla detta incerta adesione alla dottrina del parametro interposto e al mancato 
richiamo a norme costituzionali conformi alle previsioni non nazionali, 
evidente è l’aprire la strada all’impiego diretto, da parte del giudice, di principi 
di derivazione internazionale. A questo riguardo, le questioni problematiche 
indicate nella prospettiva teorico-dottrinale si mischiano, a maggior ragione 
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dovendosi considerare le sfide alla concezione dello Stato di diritto in un 
contesto in cui la dimensione centrale delle fonti positive nazionali viene 
incrinata non solo dall’impiego di norme indeterminate, ma pure dalla 
circostanza che le medesime vengono tratte da “livelli” differenti. 
G.  
RIEPILOGO DEI RISULTATI 
98. Questioni teorico-dottrinali in tema di struttura degli ordinamenti e 
funzione giudiziaria 
L’analisi, sin qui condotta considerando gli aspetti di maggiore interesse 
nella prospettiva del descritto metodo teorico-dottrinale, delle manifestazioni 
del pluralismo e delle loro espressioni in frammenti concreti, specialmente 
quello costituito dalla giurisprudenza costituzionale in tema di divieto di 
automatismi nella sua declinazione con riferimento alle fonti internazionali, 
deve concludersi riepilogando le questioni che da tali manifestazioni e 
frammenti emergono nella detta lettura. In questo senso può osservarsi quanto 
segue. 
In primo luogo, dal punto di vista della struttura degli ordinamenti, e 
considerando soprattutto la rilevanza delle norme di derivazione oltre-
nazionale e il ricorso diretto alle stesse, mostrano talune difficoltà le tradizionali 
configurazioni monista e soprattutto, per quanto qui analizzato, dualista, come 
espressioni tipiche e tradizionali, per quanto alternative, dell’applicazione di un 
metodo teorico-dottrinale. Tali difficoltà si esprimono tanto sotto l’aspetto della 
complessità dei ragionamenti che le configurazioni medesime impongono 
quanto sotto quello del proliferare di casi in cui, nella pratica, si procede non 
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sempre in modo pienamente rispettoso dei ragionamenti stessi, riferendosi 
direttamente e de plano a quelle fonti. 
In secondo luogo, dal punto di vista della funzione del giudicante, e 
considerando soprattutto la natura di “principio” delle norme che finiscono per 
essere impiegate, nella decisione dei casi, direttamente e senza 
l’intermediazione di regole, mettono alla prova la comprensione classica del 
giudice bocca della legge o, meno semplicisticamente, del sillogismo giudiziale, 
del principio di legalità come limite e presidio contro i rischi di arbitrio del 
giudicante, tali essendo le espressioni tipiche e tradizionali dell’applicazione di 
un metodo teorico-dottrinale ai problemi in esame e, a monte, alla nozione di 
Stato di diritto (rule of law). 
Tali sono le questioni che emergono quali risultati dell’analisi svolta. Dal 
punto di vista della discussione degli stessi, che ora deve seguire alla luce degli 
obiettivi del lavoro in precedenza enunciati, chiaro è che tutto ciò impone di 
interrogarsi sulla possibilità di mantenere ferma la prospettiva teorico-
dottrinale nell’affrontare le manifestazioni del diritto plurale, alla luce delle 
questioni che, proprio in tale prospettiva, si sono viste emergere in relazione ai 
frammenti di pluralismo studiati. Questo, peraltro, muovendosi su quella linea 
sottile che, come si è in precedenza osservato, può consentire di ricostruire con 
metodo teorico-dottrinale il diritto lato sensu positivo, eventualmente pure 
orientandolo o, per altro lato, ridefinendo il metodo stesso e i suoi classici 
prodotti, ma non fino al punto di ignorarne le pressioni, nel caso in cui le stesse 
si pongano in modo determinante in senso contrario agli assunti fondamentali 
di unità e ordine del metodo indicato. 
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VI.  
PER UNA PROPOSTA DI RICOSTRUZIONE TEORICO-
DOTTRINALE A PARTIRE DALLA NOZIONE DI PRINCIPIO 
A.  
PREMESSA 
99. La tesi difesa e i confini dell’argomentazione. Rilevanza della 
preliminare analisi della nozione di principio 
A parere di chi scrive le difficoltà che i studiati frammenti del pluralismo 
giuridico pongono in una lettura teorico-dottrinale e soprattutto in relazione 
alle elaborazioni classiche di tale impostazione non sono tali da porre in crisi 
l’impostazione stessa, la quale pare offrire possibilità di chiarificazione 
concettuale e ri-orientamento in senso unitario di tali tendenze senza che, con 
ciò, si comprima il retroterra politico-culturale dei detti frammenti. 
Tale tesi non può evidentemente essere qui supportata dall’elaborazione 
ed esaustiva esposizione di una rinnovata “teoria generale del diritto”. Del 
resto, nemmeno questo è l’intento del lavoro. Piuttosto, e in linea con lo 
sviluppo complessivo dello studio che si conduce, si possono solamente 
suggerire alcune linee di analisi che, in una futura riflessione di carattere 
generale tutta da sviluppare, potranno essere usati come “modello” di 
partenza1. Le stesse linee, poi, verranno declinate in riferimento agli specifici 
                                                
1 Si riprende l’opposizione fra una «teoria» pienamente sviluppata e una più modesta 
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frammenti del pluralismo giuridico che si sono esaminati: questo consentirà, da 
un lato, di meglio svilupparle in direzioni particolari e, dall’altro, di metterne 
alla prova sin da subito la tenuta. 
Questo taglio, del resto, si pone in linea con la domanda di ricerca 
individuata all’inizio – la quale si concentra sull’an della possibilità di 
mantenere una impostazione teorico-dottrinale di fronte al pluralismo 
giuridico, che appunto in questo mettere alla prova gli spunti elaborati con i 
frammenti evidenziati può trovare la propria risposta e che, a sua volta, è 
preliminare a quella, prospetticamente da approfondire, del quomodo –, nonché 
con la generale impostazione seguita nell’intero percorso, a partire dal 
“frammento”. 
In questo senso, si ritiene utile, al fine di argomentare la tesi di cui si è 
detto e di suggerire le menzionate linee di sviluppo, partire dalla definizione e, 
se del caso, ridefinizione del concetto di principio. Questo verrà poi declinato 
nel ruolo che gioca nelle due direzioni sopra indicate, ossia quanto alla struttura 
degli ordinamenti e quanto alla funzione giudiziaria. 
All’analisi del primo aspetto – il concetto di principio, così come 
sviluppato dalla dottrina – si dedicherà lo spazio più ampio. Ciò si giustifica, 
anzitutto, alla luce dell’obiettivo, appena richiamato, di porre solamente alcune 
basi nella prospettiva di studi più corposi. D’altra parte, le linee di sviluppo qui 
proposte si fondano proprio su quel concetto, con la conseguenza che 
opportuno pare proprio diffondersi sul punto, nella richiamata prospettiva 
dell’individuazione di materiali di una futura eventuale costruzione. Le 
                                                                                                                                          
proposta di «modello» di Endicott, Timothy A. O., Vagueness in Law (Oxford: Oxford University 
Press, 2000), ad es. p. 4. 
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declinazioni della proposta avanzata in riferimento ai problemi specifici 
esplicitati in sede di riepilogo dei risultati del lavoro, a loro volta, sono semplici 
conseguenze delle premesse poste in occasione dello studio del concetto di 
principio. 
B.  
SUL “PRINCIPIO DI DIRITTO”. VARIETÀ DEL DATO NORMATIVO E DEL 
DIBATTITO 
100. Disorganicità del dato normativo 
In tema di “principi di diritto” va anzitutto sottolineato che il dato 
positivo – punto di partenza, come si ricorderà, di un approccio teorico-
dottrinale – non offre appigli di particolare utilità a fini definitori. L’impiego del 
termine nei testi normativi, invero, appare spesso poco unitario e riferito a 
nozioni intuitive, di senso comune o di contesto, più che tecniche e univoche. 
Ciò può dirsi anche in considerazione dei differenti aggettivi di volta in volta 
associati alla parola – ricorrendo così il richiamo a principi, ad esempio, 
“generali” o “fondamentali”, per citare solo alcuni esempi – e con riferimento 
tanto all’esperienza nazionale quanto a quelle sovranazionale o internazionali2. 
                                                
2 Per dettagliate analisi sulle esperienze non nazionali e la disorganicità del relativo dato 
normativo si vedano solo Bogdandy, Armin von - Bast, Jürgen, eds., Principles of European 
Constitutional Law, 2nd reviewed edition, Oxford: Hart Publishing, 2010, 3); Bogdandy, Armin 
von, «Constitutional Principles» (ibi, 3); Id., «General Principles of International Public 
Authority», Bogdandy, Armin von - Wolfrum, Rüdiger - von Bernstorff, Jochen - Dann, Philip - 
Goldmann, Matthias (eds.), The Exercise of Public Authority by International Institutions. Advancing 
International Institutional Law (210 Beiträge zum ausländischen öffentlichen Recht und Völkerrecht, 
Berlin-Heidelberg: Springer, 2010), 727, già in Id., «General Principles of International Public 
Authority: Sketching a Research Field», 9 German Law Journal (2008, 
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Per limitare l’analisi a solo alcune norme italiane di rango costituzionale o 
comunque di portata generalissima, mette conto in primo luogo osservare che 
la Costituzione stessa si apre con i dodici noti «principi fondamentali», fra i 
quali si rinvengono pure – aspetto qui di maggiore rilievo – i principali criteri 
alla stregua dei quali ricostruire i rapporti fra ordinamento italiano e 
internazionale (artt. 10 e 11 Cost.). Le norme indicate negli articoli incorporano, 
come si sa, i valori di riferimento su cui si intendeva riedificare, ai tempi 
dell’Assemblea costituente, il “nuovo” ordinamento repubblicano: in tal senso, 
questa prima parte della Costituzione si pone in linea con molteplici altri casi 
offerti dalla storia giuridica e dal diritto comparato, facendo anche eco ai 
preamboli che altre tradizioni premettono alle fonti3. 
In tema di interpretazione, poi, l’art. 12, comma 2, delle disposizioni 
preliminari al codice civile distingue fra i casi in cui una controversia può 
dirimersi facendo riferimento a una «precisa disposizione» da quelli in cui, in 
subordine, ci si può riferire a disposizioni (parrebbe da intendersi, anche qui 
precise) dettate per «casi simili o materie analoghe» o, in ulteriore subordine, ai 
«principi generali dell’ordinamento giuridico dello Stato» (non più, si badi, ai 
«principii generali di diritto», secondo la formula del codice civile del 1865, 
all’art. 3, comma 2, delle Disposizioni sulla pubblicazione, interpretazione ed 
                                                                                                                                          
<http://www.germanlawjournal.com>, 1909); Id., «Founding Principles of EU Law: A 
Theoretical and Doctrinal Sketch» (6 European Law Journal, 2010, 95, 
<http://euce.apps01.yorku.ca>). Su quanto si dirà ora, spunti in Guastini, Riccardo, Interpretare e 
argomentare (Milano: Giuffrè, 2011), p. 173 e s., nota. 
3 Per uno studio, anche comparatistico, sulla rilevanza dei preamboli alle costituzioni e il 
loro status giuridico si segnala Orgad, Liav, «The Preamble in Constitutional Interpretation» 
(International Journal of Constitutional Law, 8, 4, 2010, 714). Il preambolo è considerato parte 
integrante della struttura dell’atto giuridico dalla Interinstitutional Style Guide dell’EU 
Publications Office (ed. 2011, <http://publications.europa.eu/code/en/en-000100.htm>). 
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applicazione delle leggi in generale). 
Sono, ancora, «principi fondamentali» le norme dettate dallo Stato nelle 
materie di legislazione concorrente (art. 117, comma 3, Cost.) e, in generale, le 
norme che in diverse disposizioni costituzionali fanno da cornice – tanto come 
indirizzo quanto come limite – a previsioni più specifiche (si vedano, ex multis, 
gli artt. 76; 81, comma 6; 99, comma 3; 114, comma 2). 
Rilevante è, infine, che né nella Costituzione né in testi normativi di 
portata sostanzialmente costituzionale come le preleggi si parli mai 
espressamente di «principi» con riferimento a norme internazionali – né 
nell’art. 10, né nell’art. 11, né nell’art. 117, comma 1 – sebbene la 
giurisprudenza, come in precedenza si è visto nel dettaglio, a tali principi faccia 
abbondante riferimento. Cionondimeno, nemmeno la giurisprudenza pare 
offrire efficaci definizioni del concetto di principio di diritto, ad esso 
appellandosi in maniera varia e, ancora una volta, spesso intuitiva. 
101. Differenti orientamenti della letteratura 
Anche la letteratura, d’altra parte, non offre soluzioni unanimi, la nozione 
di principio risultando anzi fra i temi più ricorrenti e controversi nel dibattito 
odierno4. 
Al riguardo, due orientamenti di massima sembrano potersi rinvenire. Da 
un lato, alcuni autori ritengono di poter affrontare la nozione e definirne le 
                                                
4 In generale sul dibattito si vedano solo: Pino, Giorgio, «Principi e argomentazione 
giuridica» (Ars interpretandi. Annuario di ermeneutica giuridica, 2009, 131); Pinelli, Cesare, «Il 
diritto per princìpi e la comunità degli interpreti» (Cananzi, Daniele M. - Righi, Roberto, a cura 
di, Ontologia e analisi del diritto. Scritti per Gaetano Carcaterra. Quaderni della Rivista internazionale 
di filosofia del diritto, 8, II, 2012, 1079). 
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caratteristiche per lo più in opposizione a un’altra categoria, quella della regola, 
in questo senso potendosi individuare, appunto, in regole e principi le due 
possibili manifestazioni del più ampio concetto di norma giuridica. Per contro, 
altri autori ritengono che tale opposizione non trovi adeguato riscontro nella 
realtà giuridica e sia pertanto infondata, dovendosi per altra via giungere a 
individuare i tratti propri dei principi. 
Tale distinzione, che si seguirà nella prima parte della successiva 
esposizione, non deve comunque intendersi come assoluta ma solo di massima, 
come si avrà modo di precisare. 
C.  
TESI QUALIFICANTI I PRINCIPI COME NORME DIFFERENTI DALLE REGOLE 
102. La distinzione dei principi dalle regole e il loro ruolo secondo la 
letteratura neocostituzionalistica. Per lo studio del tema alla luce di alcuni 
autori di riferimento 
La distinzione fra regole e principi, come differenti species del medesimo 
genus costituito dalla norma giuridica, e la sottolineatura, concettualmente 
conseguente, del ruolo che i secondi svolgono, o dovrebbero vieppiù svolgere, 
nel diritto contemporaneo sono temi e tesi d’elaborazione tipica da parte degli 
autori di corrente cosiddetta neocostituzionalistica5. 
Il punto può essere studiato alla luce di alcuni esempi particolari, ossia 
assumendo come riferimenti paradigmatici della detta letteratura alcuni autori 
                                                
5 Ci si riferisce qui di seguito, soprattutto, a Dworkin, Ronald, Taking Rights Seriously (cit. 
supra, nota 6), pp. 14 e ss., con un occhio alla letteratura secondaria già citata e in particolare a 
Chiassoni, Pierluigi, Positivismo giuridico (cit. supra, nota 6), pp. 62 e ss. 
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che della stessa sono esponenti di spicco. In questo senso, vengono prese in 
considerazione le elaborazioni teoriche di Ronald Dworkin, Robert Alexy e 
Gustavo Zagrebelsky. 
103. Dworkin. a) La critica al «modello delle regole» di Hart 
Ronald Dworkin sviluppa la propria distinzione fra regole e principi in 
opposizione, come noto, al positivismo hartiano di The Concept of Law, inteso 
come mero «modello delle regole» (The Model of Rules, secondo celebre titolo) 
inidoneo a dar conto di una realtà giuridica in cui, accanto a queste, de facto 
esistono e sono impiegati anche i principi, da rivalutarsi nel loro ruolo 
autenticamente giuridico. Critica, questa, all’origine di quello che viene 
chiamato, già per tradizione, il “dibattito Hart-Dworkin” (Hart-Dworkin debate), 
ormai risalente ma di interesse tutt’ora vivo in letteratura6. 
La proposta di Dworkin comporta, anzitutto, la formulazione di una 
categoria generale, quella degli «standards», all’interno della quale distinguere 
fra «rules» e «principles»7. 
Le regole («rules») sono le norme giuridiche tipicamente considerate dal 
positivismo, quale appunto espressosi, in modo apicale, nel lavoro di Herbert 
Hart. In detta impostazione, le regole sono, quanto alla loro individuazione, 
norme la cui giuridicità è da apprezzarsi sulla base di criteri formali, a loro 
                                                
6 Non è qui la sede per trattare in generale del “neocostituzionalismo” e del dibattito 
seguito all’impiego dell’espressione ad opera di Pozzolo, Susanna, «Neoconstitucionalismo y 
especificidad de la interpretación constitucional» (Doxa, II-21, 1998, 339); Id., Neocostituzionali-
smo e positivismo giuridico (Torino: Giappichelli, 2001). 
7 Ci si riferisce qui di seguito, soprattutto, a Dworkin, Ronald, Taking Rights Seriously (cit. 
supra, nota 6), pp. 14 e ss., con un occhio alla letteratura secondaria già citata e in particolare a 
Chiassoni, Pierluigi, Positivismo giuridico (cit. supra, nota 6), pp. 62 e ss. 
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volta indicati dalla cosiddetta regola di riconoscimento («rule of recognition»). Le 
prescrizioni delle regole sono poi, quanto alla natura delle stesse, precise e 
puntuali, suscettibili di chiara applicazione al caso dalle stesse previsto, per 
contro non rinvenendosi, al di fuori della loro specifica portata normativa, 
ambito alcuno d’applicazione del diritto. 
Con la riduzione del diritto medesimo a diritto di regole, sostiene tuttavia 
Dworkin, non è possibile attribuire allo stesso alcun ruolo nella soluzione dei 
cosiddetti casi difficili («hard cases»), ossia a quelle situazioni in cui si manifesta 
l’impossibilità di una chiara e meccanica sussunzione delle circostanze di fatto 
nella fattispecie legalmente tipizzata. Al verificarsi di simili casi, dunque, il 
giudice sarebbe inevitabilmente chiamato, in prospettiva hartiana, ad esercitare 
una consistente discrezionalità. L’appello al diritto, invece, sarebbe 
semplicemente una finzione8. 
104. b) Il modello dei principi 
A parere di Dworkin, per contro, l’affermazione di rispetto e obbedienza 
al diritto, financo nella soluzione di casi in cui una chiara regola non risulta 
invocabile, non è solo esperienza frequente nella prassi giudiziaria: la stessa, 
difatti, non va nemmeno intesa come mera e fittizia declamazione, dal 
momento che ad assumere rilevanza in tali situazioni sono appunto i principi. 
Questi, d’altra parte, sono da riconoscersi come norme pienamente giuridiche, il 
cui ruolo va rivalutato e meglio studiato. 
I principi («principles»), a differenza delle regole, sono norme che, quanto 
                                                
8 Più in dettaglio sugli hard cases si veda Dworkin, Ronald, Taking Rights Seriously (cit. 
supra, nota 6), pp. 81 e ss. 
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alla loro individuazione, non si riconoscono sulla base di criteri formali à la 
Hart, i quali finiscono per considerare la mera “discendenza genealogica” delle 
norme nella loro nomodinamica «pedigree»); i principi, piuttosto, vanno 
rinvenuti in relazione al loro stesso contenuto prescrittivo («content»). Centrale 
è, a questo riguardo, la possibilità di riscontrare l’esistenza di un principio 
nell’elaborazione e nello sviluppo, a livello di professionisti e non, della cultura 
giuridica di una comunità, come retroterra foss’anche implicito delle norme 
positive e degli arresti giurisprudenziali. Sono così principi, in senso lato, non 
solo quelli inerenti alla giustizia e all’equità (principi in senso stretto), ma anche 
quelli relativi a obiettivi generali di progresso della collettività («policies»)9. 
In tal senso, può anche intuirsi come, quanto alla loro natura, i principi si 
manifestino come norme non già chiare e precise, bensì sfumate e 
indeterminate: non già, quindi, suscettibili di applicazione meccanica, ma solo 
di argomentazione e ponderazione. 
105. c) La distinzione logica fra regole e principi  
Alla luce di quanto precede si intuisce dunque come possa Dworkin 
qualificare la propria come distinzione di tipo «logico» («logic»). In tale 
prospettiva, e in sintesi, afferma un celebre passaggio dell’autore che «le regole 
sono applicabili nella forma del tutto o niente», mentre, fra i principi, «anche 
quelli che appaiono più simili alle regole non dispongono conseguenze 
giuridiche che discendono automaticamente quando sono integrate le 
condizioni previste» e «hanno una dimensione che le regole non hanno: la 
dimensione del peso o dell’importanza. Quando i principi si intersecano […], 
                                                
9 Si veda Dworkin, Ronald, Taking Rights Seriously (cit. supra, nota 6), p. 22. 
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chi deve risolvere il conflitto deve considerare il peso relativo di ciascuno di 
essi»10. 
106. Alexy. a) Tratti differenziali fra regole e principi  
Sulla linea della distinzione fra principi e regole inaugurata da Dworkin si 
muove successivamente Robert Alexy con una celebre “teoria dei diritti 
fondamentali” (Theorie der Grundrechte)11. 
La categoria generale che in Dworkin era degli «standards» diviene, nella 
teorizzazione dell’autore in esame, quella delle «Normen», mentre le specie in 
cui la medesima si articola divengono le «Regeln» e i «Prinzipien»12. 
L’elemento discretivo fra le due categorie risiede, ad opinione di Alexy, 
                                                
10 Si veda Dworkin, Ronald, Taking Rights Seriously Seriously (cit. supra, nota 6), pagg. 24 e 
ss., riprendendo Id., The Model of Rules Seriously (cit. supra, nota 6), pp. 25 e ss. (traduzione mia; 
il passo integrale recita: «The difference between rules and principles is a logical distinction. 
Both sets of standards point to particular decisions about legal obligation in particular 
circumstances, but they differ in the character of the direction they give. Rules are applicable in 
an all-or-nothing fashion. If the facts a rule stipulates are given, then either the rule is valid, in 
which case the answer it supplies must be accepted, or it is not, in which case it contributes 
nothing to the decision. […] But this is not the way […] principles […] operate. Even those 
which look most like rules do not set out legal consequences that follow automatically when the 
conditions provided are met. […] This first difference between rules and principles entails 
another. Principles have a dimension that rules do not—the dimension of weight or importance. 
When principles intersect (the policy of protecting automobile consumers intersecting with 
principles of freedom of contract, for example), one who must resolve the conflict has to take 
into account the relative weight of each. This cannot be, of course, an exact measurement, and 
the judgment that a particular principle or policy is more important than another will often be a 
controversial one. Nevertheless, it is an integral part of the concept of a principle that it has this 
dimension, that it makes sense to ask how important or how weighty it is»). 
11 Si veda Alexy, Robert, Theorie der Grundrechte (Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1985). 
Recenti riflessioni sul pensiero di Alexy in Klatt, Matthias (ed.), Institutionalized Reason: The 
Jurisprudence of Robert Alexy (Oxford: Oxford University Press,  2012). 
12 Su quanto segue si veda Alexy, Robert, Theorie der Grundrechte (cit. supra, nota 11), pp. 
75 e ss. 
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nel poter essere le regole solamente soddisfatte o non soddisfatte, nel primo 
caso adempiendo completamente, senza nulla aggiungere né togliere, al 
precetto, prescrivendo al contrario i principi che qualcosa venga realizzato nella 
misura più alta possibile in relazione alle possibilità di diritto e di fatto. 
In tal senso le regole sono determinazioni (Festsetzungen) nell’ambito 
(Raum) delle possibilità (Möglichkeiten) di diritto e di fatto. Per converso i 
principi sono precetti di ottimizzazione (Optimierungsgebote), che come tali 
possono essere soddisfatti in misure differenti, in relazione precisamente alle 
possibilità tanto di fatto quanto di diritto. 
Ne consegue che, in caso di contrasti fra norme, differenti sono i criteri da 
applicarsi ove a collidere siano due regole e ove, invece, siano due principi. 
Nella prima ipotesi, difatti, si dovrà ricorrere ai tradizionali criteri di soluzione 
delle antinomie, come quello gerarchico (con prevalenza della lex posterior) o di 
specialità (con prevalenza della lex specialis): si permarrà dunque ad operare, in 
questi casi, nell’ambito della validità (Geltung). Per contro, nella seconda ipotesi 
citata, tale ambito sarà da trascendere, dovendosi piuttosto considerare la 
dimensione del peso (Dimension des Gewichts): i principi sono, invero, 
suscettibili di bilanciamento. 
107. b)  Natura qualitativa della distinzione e sue ripercussioni in tema 
di diritti fondamentali 
Tanto considerato, emerge come quella fra regole e principi sia, per Alexy, 
distinzione di natura «qualitativa» («qualitative Unterscheidung») e non, invece, 
relativa al grado. In altri termini, «ogni norma è o una regola o un principio», 
non dandosi perciò la possibilità di una terza via o, appunto, di gradazioni 
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intermedie13. 
Tale distinzione, com’è naturale, ha incidenza diretta in tema di diritti 
fondamentali, vero centro d’interesse, secondo quanto già il titolo suggerisce, 
dell’opera qui presa a riferimento. Le previsioni («Bestimmungen») relative a tali 
diritti, difatti, potranno assumere a loro volta, per conseguenza del 
ragionamento come sopra sviluppato, natura di regola o natura di principio. È 
semmai possibile intravedere un doppio carattere («Doppelcharakter») della 
singola norma relativa a diritti fondamentali, ossia un intreccio fra i due livelli 
(«Ebene»), solamente laddove nella formulazione della medesima sia 
contemplata una clausola limitativa («Schrankenklausel») dei principi e, in questo 
modo, del loro bilanciamento14. 
108. c) La formula del peso 
D’altra parte, la costruzione dei diritti fondamentali come principi non 
viene realmente incrinata, ad avviso di Alexy, dalle obiezioni rivoltele dai 
critici, ad avviso dei quali soprattutto il discorso relativo al bilanciamento 
(«Abwägung») – in parallelo con quello sul principio di proporzionalità, di cui il 
bilanciamento è fra le espressioni caratterizzanti – mostrerebbe elementi di 
irrazionalità15. 
Celebre è infatti il tentativo dell’autore di formalizzare la struttura logica 
del bilanciamento in termini matematici, attraverso l’elaborazione di una 
                                                
13 Alexy, Robert, Theorie der Grundrechte (cit. supra, nota 11), pp. 76 e s. 
14 Alexy, Robert, Theorie der Grundrechte (cit. supra, nota 11), pp. 122 e s. 
15 Alexy, Robert, Theorie der Grundrechte (cit. supra, nota 11), pp. 143 e ss.; Id., «The 
Construction of Constitutional Rights» (4 Law & Ethics of Human Rights, 1, 2, 2010, 21). Cfr. 
anche Id., «Balancing, Constitutional Review, and Representation» (3 International Journal of 
Constitutional Law, 4, 2005, 572). 
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«formula del peso» («Gewichtsformel») da impiegare all’occorrenza per decidere 
i casi in cui differenti principi entrino in competizione16. 
Va notato che, in tutto questo, riferimento principale di Alexy è soprattut-
to il principio di proporzionalità (Verhältnismäßigkeit) elaborato dalla 
giurisprudenza costituzionale tedesca. Tale criterio, come noto, si articola in tre 
accezioni: da un lato, l’idoneità (Geeignetheit) e la necessità (Erforderlichkeit o 
Notwendigkeit) – per Alexy, criteri relativi alle possibilità di fatto – e, dall’altro, 
appunto il bilanciamento (Güter- und Interessen-abwägung) o proporzionalità in 
senso stretto (Verhältnismäßigkeit im engeren Sinne) – per Alexy relativo alle 
possibilità di diritto –17. 
109. Zagrebelsky. a) Obbedienza alle regole e adesione ai principi  
La dottrina della distinzione fra «rules» e «principles» e fra «Regeln» e 
«Prinzipien» viene recepita in Italia, fra gli altri, nell’opera di Gustavo 
Zagrebelsky, con l’opposizione concettuale fra «regole» e «principi» all’interno 
della comune categoria delle «norme»18. 
L’autore difende, in particolare, l’idea di una distinzione qualitativa fra le 
prime e i secondi, non essendo possibile intendere questi ultimi, 
semplicemente, come norme generali o più generali di altre19. 
                                                
16 Cfr. soprattutto Alexy, Robert, «Die Gewichtsformel» (Jickeli, Joachim - Kreutz, Meter - 
Reuters, Dieter, Hrsg., Gedächtnisschrift für Jürgen Sonnenschein, Berlin: De Gruyter, 2003, 771). 
17  Alexy, Robert, Theorie der Grundrechte (cit. supra, nota 11), pp. 100 e ss. Sulla 
proporzionalità nell’elaborazione tedesca cfr. solo Albers, Marion, «Gleichheit und 
Verhältnismäßigkeit» (48 Juristische Schulung, 11, 2008, 945). 
18 Zagrebelsky, Gustavo, Il diritto mite (Torino: Einaudi, 1992), pp. 147 e ss. 
19 Zagrebelsky, Gustavo, La legge e la sua giustizia (Bologna: Il Mulino, 2008), p. 212, con 
riferimento a Betti, Emilio, Interpretazione della legge e degli atti giuridici (Teoria e dogmatica) (2a ed. 
a cura di G. Crifò, Milano: Giuffrè 1971). 
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In questo senso, le regole indicano direttamente il «criterio delle nostre 
azioni» di fronte a «determinate, specifiche situazioni previste dalle regole 
stesse». I principi, per contro, offrono solamente criteri per «prendere posizione di 
fronte a situazioni a priori indeterminate, quando vengono a determinarsi 
concretamente»20. 
Tale differenza contenutistica si riflette, allo stesso tempo, 
sull’atteggiamento che, di fronte ai due tipi di norma, assume il soggetto e, a 
monte, sulla struttura dei tipi medesimi. 
Quanto ai soggetti destinatari delle norme, o meglio agli «osservanti» 
delle stesse, afferma con formula sintetica l’autore che «alle regole si obbedisce, 
ai princìpi si aderisce»21. 
Quanto, invece, alla struttura della norma, la regola presenta una 
fattispecie precisa cui viene ricollegata una conseguenza giuridica, secondo la 
forma condizionale del se-allora. Il principio, per converso, non ha fattispecie 
ed è, anzi, privo di significato fintanto che non lo si fa reagire con un caso 
concreto: solo in relazione a quest’ultimo, perciò, la portata del principio stesso 
diviene percepibile22. 
110. b) Il nuovo diritto per principi, i principi come medium fra valori e 
regole e il peso del caso 
                                                
20 Zagrebelsky, Gustavo, Il diritto mite (cit. supra, nota 18), p. 149. 
21 Zagrebelsky, Gustavo, «Su tre aspetti della ragionevolezza» (Aa. Vv., Il principio di 
ragionevolezza nella giurisprudenza della Corte costituzionale. Riferimenti comparatistici, atti del 
seminario svoltosi in Roma, Palazzo della Consulta, 13-14 ottobre 1992, Milano: Giuffrè, 1994, 
179), pp. 185 e s.; analogamente Id., Il diritto mite (cit. supra, nota 18), p. 149. 
22 Zagrebelsky, Gustavo, Il diritto mite (cit. supra, nota 18), p. 149; Id., La legge e la sua 
giustizia (cit. supra, nota 19), p. 215. 
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Posta tale distinzione, sono i principi a rivelarsi, ad avviso dell’autore, 
vera novità del diritto d’oggi, che senz’altro può definirsi sempre più «diritto 
per principi»23. 
In questa prospettiva, Zagrebelsky non limita la propria analisi a una 
ridefinizione dell’antinomia fra regole e principi, proponendo invero un 
approfondimento del ruolo di questi ultimi anche in relazione a un terzo 
termine, che si affianca ai precedenti in una globale tricotomia. I principi, 
difatti, si pongono ad un livello intermedio fra le regole e i «valori»24. 
È in questo quadro che il diritto per principi mostra fra le proprie più 
significative peculiarità, come un generale orientarsi alla soluzione del caso 
particolare. Il «caso», in questo senso, viene definito come «accadimento 
problematico». Non è tale, dunque, il mero fatto, ma quello filtrato «attraverso 
l’inevitabile comprensione di significato e valore da parte di colui che è chiamato a 
dare risposte, nel caso nostro, risposte in termini di diritto»25. 
La risposta a tali esigenze, per altra parte, assume connotazioni del tutto 
innovative per un diritto tradizionalmente connotato da positivismo e 
legalismo, concretandosi in una risposta equitativa. La stessa emerge 
chiaramente, ad esempio, in alcune applicazioni che la giurisprudenza italiana 
fa del principio di ragionevolezza, nel senso del controllo sulla giustizia della 
norma in relazione, appunto, alla sua adeguatezza a regolare il caso. 
Così, «[n]el giudizio di equità il caso concreto svolge un ruolo […] attivo 
nella determinazione della decisione». Difatti, «[n]el ragionar per princìpi, 
                                                
23 Zagrebelsky, Gustavo, Il diritto mite (cit. supra, nota 18), p. 147 e ss. 
24 Zagrebelsky, Gustavo, La legge e la sua giustizia (cit. supra, nota 19), p. 205 e ss. 
25 Zagrebelsky, Gustavo, La legge e la sua giustizia (cit. supra, nota 19), p. 191 (corsivo nel 
testo). 
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piuttosto che per regole, si verifica questa paradossale conseguenza che, quasi 
per equilibrio, ne risulta valorizzato il peso dei casi concreti. Ciò che 
massimamente è astratto (il principio), tanto da non prevedere fattispecie, 
necessita per poter diventare operativo del suo incontro diretto con il caso della 
vita, che surroga così la fattispecie legale assente»26. 
111. La distinzione fra regole e principi al di fuori della corrente 
neocostituzionalistica. L’esempio di Guastini 
La tradizione inaugurata da Dworkin, rielaborata da Alexy e rimodellata 
da Zagrebelsky, come ben si intende, non annovera fra i propri esponenti solo 
quelli indicati, che piuttosto si sono scelti come autori di maggiore spicco in 
grado di indirizzare la ricognizione dei principali tratti del tema così come 
trattato nell’ambito del cosiddetto orientamento neocostituzionalistico. 
L’aspetto, tuttavia, non solo in seno alla citata corrente è stato studiato. 
Anche autori di impostazione dichiaratamente differente, difatti, hanno accolto 
l’idea di una distinzione fra i due tipi si norma di cui si tratta, occupandosi di 
individuare i tratti degli stessi. 
Così, e nuovamente prendendo ad esempio un’elaborazione particolare, 
Riccardo Guastini individua nelle regole il tipico enunciato prescrittivo 
condizionale della tradizione giuspositivista, con il quale a una classe di fatti 
ricollega una conseguenza giuridica. L’autore ravvisa invece nei principi norme 
che siano, da un lato, fondamentali e, dall’altro, indeterminate27. 
Il carattere fondamentale allude alla circostanza per cui i principi fondano, 
                                                
26 Zagrebelsky, Gustavo, «Su tre aspetti della ragionevolezza» (cit. supra, nota 21), pp. 187 
e s. 
27 Guastini, Riccardo, Interpretare e argomentare (cit. supra, nota 2), pp. 173 e ss. 
  176 
dal punto di vista assiologico, altre norme, non richiedendo a loro volta una 
simile giustificazione: essi, in altri termini, sono norme che incorporano valori, 
sentimenti di giustizia e decisioni politiche. Il carattere dell’indeterminatezza, 
invece, si articola ulteriormente, ad avviso di Guastini, in tre direzioni, 
consistenti nella fattispecie aperta, nella defettibilità e nella genericità. 
Con fattispecie aperta si intende la mancanza di una descrizione tassativa, 
nell’antecedente, dei fatti cui la norma si riferisce. Con defettibilità si intende, 
poi, l’implicita apertura dei principi a possibilità di deroghe non 
predeterminate, cosa che impedisce un’applicazione deduttiva dei principi 
stessi. Con genericità, infine, si intende quel tratto per cui un principio richiede 
la concretizzazione in ulteriori e più precise norme per essere applicato, tale 
concretizzazione potendo, peraltro, avvenire in modi differenti e alternativi. 
Mostrando tali caratteri, i principi possono poi essere espressi o inespressi, 
di rango costituzionale o meno, abbraccianti l’intero ordinamento o più 
settoriali, e svolgono un ruolo importante tanto nell’interpretazione quanto 
nell’integrazione del diritto. 
D.  
TESI CONTRARIE ALLA DEFINIZIONE DI PRINCIPIO IN ANTITESI A QUELLA DI 
REGOLA 
112. Le critiche alla distinzione fra principi e regole, sub specie di 
critiche alla “teoria dei principi” di Alexy: Poscher 
Come si può immaginare, però, la corrente di pensiero che si concentra 
sulla distinzione fra principi e regole non solo si presenta come particolarmente 
variegata al proprio interno, ma pure vanta numerosi oppositori. 
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Ancora una volta, al tema ci si può avvicinare a partire da alcuni autori 
particolari. Pare così opportuno prendere segnatamente in considerazione le 
critiche avanzate, in abito tedesco, nei confronti delle posizioni neocostituziona-
listiche sul punto in esame e, in particolare, nei confronti delle esposte tesi di 
Alexy. 
Si tratta di obiezioni mosse, soprattutto, da autori valorizzanti la 
dimensione tecnica e scientifica dello studio sul diritto, che ad Alexy 
rimproverano una certa mancanza di tecnicismo e una tendenza 
all’imprecisione nell’elaborazione dei concetti. Fra gli esponenti della 
letteratura in parola può considerarsi in particolare Ralf Poscher28. 
L’autore muove dal riconoscimento, nell’opera di Alexy, della radice di 
una florida linea di sviluppo che usa definirsi come “teoria dei principi” 
(Prinzipientheorie, principles theory). Sotto questa etichetta globale, tuttavia, 
verrebbero solitamente raccolte – ad avviso di Poscher, impropriamente – 
differenti teorie: l’opera di Alexy e dei suoi allievi, invero, non si muoverebbe in 
una, bensì in diverse direzioni, le quali, sebbene intimamente connesse, 
andrebbero da un punto di vista concettuale più precisamente distinte, anche al 
fine di valutare i meriti dell’opera stessa29. 
                                                
28 L’autore, esponente di spicco della dottrina tedesca, sviluppa in diverse opere la 
propria critica: Ralf Poscher, Ralf, «Insights, Errors and Self-Misconceptions of the Theory of 
Principles» (22 Ratio Juris, 4/2009, 425); Id., «Theorie eines Phantoms - Die erfolglose Suche der 
Prinzipientheorie nach ihrem Gegenstand» (Zeischrift für Rechtswissenscaftliche Forschung, 4/2010, 
349); Id., «Einsichten, Irrtümer und Selbstmißverständnisse der Prinzipientheorie» (Sieckmann, 
Jan-R., Hrsg., Die Prinzipientheorie der Grundrechte: Studien zur Grundrechtstheorie Robert Alexys, 
Baden-Baden: Nomos, 2007); Id., «The Principles Theory: How Many Theories and What is 
Their Merit?» (Klatt, Matthias, ed., Institutionalized Reason: The Jurisprudence of Robert Alexy, cit. 
supra, nota 11, 218). Nel seguito si assume quest’ultimo scritto come riferimento principale. 
29 È opportuno precisare sin d’ora che l’impiego della parola “teoria” è usato dall’autore – 
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113. La critica alla “teoria dei principi”. a) Come teoria sul concetto del 
diritto e la necessità di principi genuinamente giuridici 
In tal senso, la teoria dei principi costituisce anzitutto, nell’opinione di 
Poscher, una teoria relativa al concetto del diritto. Come tale, essa rinviene 
effettivamente il proprio spunto nel lavoro di Dworkin, che tuttavia, sebbene 
apparentemente relativo alla giustificazione metodologica della decisione 
giudiziaria («methodological account of adjudication»), aveva come obiettivo più 
profondo quello di criticare la tesi positivista della separazione fra diritto e 
morale. 
Al riguardo, Poscher ritiene invece che, se il diritto certamente prende a 
prestito concetti da altre discipline, deve pure saperli adattare ai propri scopi 
specifici, anche ripudiando il significato originario dei concetti medesimi 
quando questo non si adatta a quegli scopi. Paradigmatico è, a tal proposito, il 
caso della balena, che la biologia ha riconosciuto non essere un pesce ma che il 
diritto continua a ritenere tale30. 
Allo stesso modo i principi di diritto, se possono assomigliare a quelli 
morali e filosofici, continuano purtuttavia a rimanere genuinamente giuridici. 
                                                                                                                                          
e, conseguentemente, viene impiegato nell’esposizione che qui si sviluppa del suo pensiero – 
nel senso comune e non in quello specifico che designa un certa impostazione a metà fra la 
filosofia del diritto e la dottrina, secondo le distinzioni cui in questo lavoro si aderisce. Più in 
linea con quelle distinzioni appare piuttosto quella, di cui si dirà, che Poscher opera fra 
«doctrinal theory» e «jurisprudencial theory». 
30 Poscher cita il caso Maurice v. Judd del 1818 e la sua riscoperta da parte di Burnett, D. 
Graham, Trying Leviathan: The Nineteenth-Century New York Court Case That Put the Whale on Trial 
and Challenged the Order of Nature (Princeton: Princeton University Press, 2007). Sul caso si veda 
anche Sampson, William, Is a Whale a Fish? An Accurate Report of the Case of James Maurice against 
Samuel Judd, Tried in The Mayor’s Court of the City of New-York, on the 30th and 31st of December, 
1818 (New York: C. S. Van Winkle, 1819; Farmington Hills: Gale, 2012). 
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114. In particolare, pregi di una tesi della separazione orientata alla 
validità 
In tal senso, solamente relazioni deboli possono individuarsi fra diritto e 
morale: detto altrimenti, una tesi della separazione fra i due ambiti in senso 
forte è sicuramente da rigettare, dovendosi però appieno accogliere una 
versione differente della stessa, quale quella vertente sulle condizioni di 
validità. Ritiene insomma Poscher che il diritto non tragga la propria validità 
dalla morale, ma che fra i due termini sussiste una relazione di mera 
funzionalità empirica, nel senso che il diritto non può ignorare troppo 
frequentemente le convinzioni morali della propria comunità31. 
Una tesi della separazione così formulata è in grado, secondo Poscher, di 
far fronte all’incertezza epistemica relativa alla correttezza dei principi morali: 
se è da questa che deriva l’esistenza dei casi duri (hard cases), per garantire 
l’imparzialità nella soluzione degli stessi è necessario che il giudicante 
mantenga dai conflitti morali una adeguata distanza, la quale può essere 
precisamente assicurata dall’elaborazione dei principi di diritto come principi 
autenticamente giuridici, ricavati dalle decisioni di diritto prese in passato in 
sede legislativa o giudiziaria. Per altro verso, si lascia che il dibattito morale e il 
processo politico rimangano aperti al cambiamento, in tal modo rispettandosi 
quella distinzione funzionale fra diritto e morale/politica necessaria nelle 
società moderne complesse. 
115. b) Come teoria delle norme 
La teoria dei principi si configura poi, ad avviso di Poscher, come teoria 
                                                
31 L’ascendenza è kelseniana: cfr. quanto detto sulla Grundnorm, supra, par. 36. 
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delle norme, ciò rilevandosi nel momento in cui viene affermata la differente 
struttura ontologica di regole e principi. 
Nell’opinione dell’autore, invece, i due tipi di norme sono in realtà identici 
nella struttura, differendo solamente nel loro contenuto contingente: 
circostanza, questa, ben percepibile con riferimento ai criteri di soluzione delle 
antinomie (le «conflict rules» e le conseguenti «exception clauses»), delle quali, 
invero, l’ottimizzazione attraverso il bilanciamento costituisce solo una 
possibilità, non potendosi per contro dimenticare l’esistenza di altri criteri, 
quale quello della lex posterior. 
Né la definizione dei principi come precetti da ottimizzarsi regge, nella 
critica di Poscher, se si considera che i principi richiedono di ottimizzare 
“qualcosa” (ad esempio, la vita), ma non necessariamente un precetto. 
116. c) Come teoria della decisione giudiziaria 
È poi come teoria della decisione giudiziaria («adjudication») che, secondo 
Poscher, la teoria dei principi opera la propria distinzione fra il metodo della 
sussunzione, proprio delle regole, e quello del bilanciamento, proprio dei 
principi. 
Argomenta tuttavia l’autore che tali due metodi costituiscono solamente 
una piccola parte di un complesso armamentario di tecniche, la scelta fra le 
quali dipende non già dal tipo di norma, bensì dal caso concreto. Inoltre, tanto 
la sussunzione quanto il bilanciamento sono impiegati in relazione a qualunque 
norma, il che potrebbe pure spiegare perché Alexy, sostenendo che i diritti 
fondamentali siano principi, parli pure del loro doppio carattere. 
117. d) Come teoria dell’argomentazione 
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Poscher ritiene poi che la teoria dei principi si configuri poi come teoria 
dell’argomentazione nel momento in cui afferma che i principi medesimi 
ricoprono un ruolo fondamentale nel quadro dell’argomentazione giudiziaria. 
In questo senso, afferma l’autore, la teoria mostra qualche merito, ma ha portata 
limitata. 
Così, ad esempio, se per Alexy tutte le norme che non possono applicarsi a 
mezzo di mera sussunzione possono leggersi come argomenti con la struttura 
di precetti di ottimizzazione, per il suo critico esistono principi – come la buona 
fede, l’uguaglianza, la proporzionalità – che non richiedono ottimizzazione ma, 
allo stesso tempo, non sono applicabili nella forma della sussunzione. 
Inoltre, se per alcuni sostenitori della teoria dei principi quello 
dell’ottimizzazione e del bilanciamento dovrebbe essere lo schema universale 
del ragionamento pratico, ad avviso di Poscher questa è, di nuovo, una 
semplificazione eccessiva. 
118. e) Come dottrina 
Da ultimo, Poscher sostiene che la teoria dei principi operi come mera 
dottrina («doctrinal theory»), specialmente, nello sviluppo della teoria dei diritti 
fondamentali di Alexy, la quale si riferisce a un ordinamento specifico (quello 
tedesco), così mostrando di non avere quel carattere generale di teoria del 
diritto («jurisprudential theory») proprio del lavoro di Dworkin. 
Anche in questa limitata («parochial») prospettiva, tuttavia, il tentativo di 
Alexy fallisce, ritiene Poscher, perché nuovamente il bilanciamento è solamente 
una delle molte possibili strutture argomentative esistenti: l’autore sta così 
impropriamente tentando, secondo il suo critico, di ricavare una dottrina da 
una teoria dell’argomentazione, peraltro limitata, cadendo nella banalità e 
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riducendo tutto a un bilanciamento ad hoc e casistico. Per altro lato, la prassi 
giurisprudenziale mostra che tale approccio non è l’unica possibilità: ad 
esempio, nella pronuncia del Tribunale costituzionale federale tedesco sulla 
legge relativa alla sicurezza aerea (Luftsicherheitsgesetz)32, la dignità umana 
incontra una protezione assoluta, non suscettibile di bilanciamento33. 
119. Il re Mida 
In sintesi, dunque, le differenti “teorie dei principi” non mostrano, per 
Poscher, meriti adeguati. Cruciale risulta soprattutto, fra le varie critiche 
avanzate, quella relativa alla necessità di elaborare principi di natura 
squisitamente giuridica, in linea con la citata tesi della separazione declinata in 
relazione alle condizioni di validità. Il discorso dei giuristi, in questo modo, 
deve essere in grado di prendere a prestito concetti propri di altre discipline 
ma, allo stesso tempo, di trasformarli in chiave autenticamente giuridica, così 
come il re Mida era in grado di trasformare in oro tutto ciò che toccasse34. 
120. Proposte di definizione dei «principi»: von Bogdandy 
L’orientamento critico rispetto alle posizioni di Alexy e in generale del 
neocostituzionalismo quanto alla distinzione concettuale fra regole e principi e 
                                                
32 BVerfG, Urteil vom 15. Februar 2006, 1 BvR 357/05. 
33 Per una più approfondita riflessione dell’autore sul concetto di dignità umana si veda 
Poscher, Ralf, «Menschenwürde und Kernbereichsschutz. Von den Gefahren einer 
Verräumlichung des Grundrechtsdenkens», 7 Humboldt Forum Recht (2010, 90). 
34 Più in dettaglio sul punto di veda Poscher, Ralf, «The hand of Midas. When Concepts 
Turn Legal, or Deflating the hart-Dworkin Debate» (cit. supra, nota 6). Il riferimento metaforico 
è tratto da Kelsen, Hans, Allgemeine Staatslehre (Berlin: Springer, 1925), 8.D, p. 44 («Der Staat ist 
ein König Midas, dem alles, was er ergreift, zu Recht wird») e Id., General Theory of Law and State 
(Cambridge: Harvard University Press, 1945), XI.H.f, p. 161. 
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alla definizione di questi ultimi non sviluppa, tuttavia, solamente la pars 
destruens dell’argomentazione. Autori afferenti a tale linea di pensiero, invero, 
propongono comprensioni alternative del concetto di principio. In tal senso si 
muove, ad esempio, Armin von Bogdandy. 
L’autore ritiene «non del tutto convincenti» le posizioni di Alexy e opina 
potersi preliminarmente offrire, dei «principi», una nozione minima e 
largamente accettata, gli stessi risultando in tal senso «norme giuridiche recanti 
elementi essenziali di un ordinamento giuridico»35. 
Nel merito poi, e al fine di meglio definire un termine inevitabilmente 
caratterizzato, in quanto elemento di base del discorso giuridico, da una certa 
vaghezza, von Bogdandy impiega un approccio induttivo che, a partire 
dall’impiego dello stesso negli studi, mira a distinguerne i significati principali 
e i concetti corrispondenti. In questa prospettiva, del principio di diritto 
possono riscontrarsi, ad avviso dell’autore, tre nozioni principali36. 
La proposta tripartizione, va comunque secondo l’autore precisato, non 
indica alternative incommensurabili: invero, le menzionate categorie non sono 
reciprocamente esclusive. Risulta anzi desiderabile che i principi esprimenti le 
idee fondamentali delle democrazie liberali siano al contempo strutturali, guida 
e giuridici. 
121. Tipi di principi. a) «Principi strutturali» 
                                                
35 Bogdandy, Armin von, «Constitutional Principles» (cit. supra, nota 2), p. 8. Cfr. supra, 
par. 76. 
36 Si fa riferimento, nel seguito, soprattutto a Bogdandy, Armin von, «General Principles 
of International Public Authority» (cit. supra, nota 2). Nell’esporre la posizione dell’autore, 
peraltro, si tenta di astrarre la stessa dalla declinazione che più in particolare questa assume 
nell’opera citata, ossia quella riferita all’esercizio dell’autorità pubblica in diritto internazionale. 
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Si incontrano anzitutto, nella ricostruzione dell’autore, principi strutturali 
o d’ordine («structural principles», «Ordnungsprinzipien»)37. 
Si tratta di astrazioni dottrinali che, a partire dal materiale positivo, ne 
rinvengono le strutture giuridiche nella forma di significative regolarità. I 
principi costituiscono, in questo modo, strumenti concettuali atti a riordinare il 
multiforme materiale giuridico, riconducendolo a sistema. 
In questo senso, l’astrazione e l’accomodamento del sistema normativo 
sarebbe compito proprio delle ricerche di dottrina giuridica, in linea con la 
finalità di ordinamento sociale propria del diritto e senza che ciò comporti, 
come talora si afferma, chiusure positivistiche o conservatrici. 
122. b) «Principi-guida» 
Si rinvengono poi, secondo von Bogdandy, principi-guida («guiding 
principles»), che costituiscono obiettivi da perseguirsi38. 
Sebbene autenticamente giuridici, tali principi non servono come 
parametri per distinguere fatti (comportamenti) leciti o illeciti, giuridici o 
antigiuridici, ma risultano utili nella strutturazione di discorsi: per loro mezzo, 
infatti, le differenti istanze politiche, economiche e/o morali trovano un 
linguaggio d’espressione comune. 
Ciò appare vero, soprattutto, nel contesto del diritto internazionale, in cui 
la dimensione politica e progettuale è ancora prevalente e nel quale, dunque, si 
ha maggiore sovrapposizione fra principi e obiettivi. Per contro, con riguardo al 
                                                
37 Bogdandy, Armin von, «General Principles of International Public Authority» (cit. 
supra, nota 2), pp. 729 e s. 
38 Bogdandy, Armin von, «General Principles of International Public Authority» (cit. 
supra, nota 2), pp. 730 e ss. 
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diritto interno, più strutturato, la distinzione fra le due citate nozioni risulta più 
marcata. 
123. c) «Principi giuridici» 
La terza tipologia di principi è quella dei principi stricto sensu giuridici 
(«legal principles»)39. 
Si tratta di norme generali con la primaria funzione di qualificare i fatti in 
termini di liceità – o giuridicità o legalità – e illiceità – o antigiuridicità o 
illegalità – alla luce di valori globali («overarching»): una qualificazione che non 
si determina in termini meccanico-deduttivi, ma che si esprime 
nell’argomentazione. 
Tali principi, nel loro sviluppo ad opera della dottrina, svolgono dunque 
una funzione che trascende la pratica giuridica e anzi rivela caratteri 
squisitamente critici della stessa. Al contempo, scopo di tale elaborazione è 
sollecitare l’evoluzione della pratica medesima, sebbene ciò non significhi 
propugnare, in termini di principi, postulati ideali e utopico-filosofici, 
dovendosi anzi sempre tenere a mente i confini dell’ambito propriamente 
giuridico. 
È alla luce di questi principi, poi, che è possibile individuare i limiti 
all’esercizio del potere pubblico – specialmente laddove gli stessi non siano 
precisamente definiti, come in ambito internazionale –, così tentando di 
affrontare una tensione propria di tutto il diritto pubblico e attinente, da un 
lato, all’efficienza e, dall’altro, al carattere liberale e democratico del 
                                                
39 Bogdandy, Armin von, «General Principles of International Public Authority» (cit. 
supra, nota 2), pp. 732 e ss. 
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funzionamento delle istituzioni. 
E.  
COMPLESSITÀ CLASSIFICATORIE 
124. Intrecciarsi delle posizioni 
Sulla base di quanto sinora detto può confermarsi che il ravvisare una 
distinzione fra principi e regole, quali manifestazioni del concetto di norma 
giuridica, emerge come l’elemento caratterizzante comune a svariate 
impostazioni, laddove invece altre si pongono in posizione contraria. 
La proposta classificazione, d’altra parte e come anticipato, ha carattere di 
massima. Non si possono, ad esempio, misconoscere le differenze che 
intercorrono fra le dette impostazioni “dualiste”, anche solo considerando 
quelle ricordate 40 . Allo stesso tempo, le posizioni che vedono negano la 
distinzione fra principi e regole sono poi le più varie nell’individuazione dei 
caratteri propri dei primi. 
L’intrecciarsi delle posizioni, in questo senso, testimonia anzitutto 
l’eccessiva semplificazione di una lettura che accosti sic et simpliciter la 
distinzione fra, da un lato, posizioni miranti a rintracciare i tratti dei principi in 
                                                
40 Dworkin, così, segue una linea che, sebbene abbia ripercussioni teoriche, si rivela più 
squisitamente di filosofia del diritto. Alexy, invece, si pone per lo più in una prospettiva di 
dottrina giuridica, sulla scorta dell’elaborazione giurisprudenziale tedesca e peraltro seguendo 
il fascino, che anch’esso potrebbe dirsi autenticamente tedesco, della formalizzazione scientifica, 
portata del resto sino al parossismo della formulazione matematica. Zagrebelsky, poi, sembra 
collocarsi a pieno titolo in un contesto di riflessione teorico-giuridica, la stessa venendo però 
sviluppata in una prospettiva sotto ogni riguardo più aperta alla dimensione discorsiva e 
prudenziale. Guastini, infine, riprende la distinzione in una prospettiva dalle ascendenze per lo 
più positivistiche o comunque dogmatiche. 
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opposizione a quelli delle regole e, dall’altro, quelle che tendono a 
ridimensionare o contestare alla radice tale opposizione a una distinzione fra, 
da un lato, posizioni sostanzialiste e anti-positiviste e, dall’altro, posizioni di 
ascendenza formalista e positivista. 
Senza dubbio, il positivismo e normativismo hartiano è l’obiettivo 
polemico che ha inaugurato la tradizione dworkiniana, ma su questa si sono 
inserite altre voci, anche positiviste e, se non normativiste o legaliste, almeno di 
ascendenza dogmatica. 
D’altra parte, vero è che la critica alla distinzione può essere intesa come 
reazione dell’impostazione positivista-formalista, la quale, così, mira anche a 
controbattere alle critiche rivolte, con alcune accezioni di quella distinzione, al 
proprio metodo: difatti, se i principi non differiscono realmente dalle regole, lo 
strumentario concettuale che tratta queste ultime può applicarsi anche ai primi. 
Tuttavia, vero è pure che il discutere l’esistenza di una reale o comunque 
profonda distinzione fra regole e principi potrebbe pure risolversi in argomento 
favorevole a posizioni più attente alla dimensione sostanziale, dal momento 
che, in conseguenza di tale assunto, pure potrebbe sostenersi che anche le 
regole mostrano inevitabilmente taluni caratteri tipici dei principi41. 
125. Posizioni mediane. In particolare sulla distinzione debole e non 
forte fra principi e regole 
La difficoltà di classificazione, poi, è accresciuta dalla circostanza per cui, 
anche laddove si individui una distinzione fra principi e regole, in taluni casi la 
                                                
41 La classificazione utilizzata e un utile riepilogo delle posizioni si trovano in Pino, 
Giorgio, «Principi e argomentazione giuridica» (cit. supra, nota 4). 
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distinzione medesima è interpretata come forte, in talaltri come debole. Detto 
altrimenti, la differenza si potrebbe rinvenire, per alcuni autori, in una 
dimensione qualitativa – vale a dire, ad esempio, logica o ontologica – mentre, 
per altri, in una distinzione quantitativa – vale a dire di gradazione –. In questo 
modo, i principi avrebbero, secondo la prima lettura, caratteristiche che non è 
dato rinvenire nelle regole, ad esempio quella del peso, mentre, ad avviso dei 
sostenitori della seconda lettura, tanto le regole quanto i principi avrebbero 
caratteristiche comuni, delle quali, però, talune vengono in maggiore evidenza 
nell’un caso e talaltre nell’altro. Residuando poi ancora, al di fuori di questa 
generale bipartizione, ancora alcune posizioni intermedie42. 
Come è evidente, l’esistenza delle dette posizioni più moderate in tema di 
differenze fra principi e regole, come ben si intende, in parte tende a sfumare 
l’opposizione che si è proposta, per semplicità d’esposizione ed esemplificazio-
ne, nella parte precedente. Ne consegue che una classificazione più precisa 
dovrebbe contrapporre posizioni, da un lato, della dicotomia forte e, dall’altro, 
dell’antitesi debole se non addirittura da negarsi fra regole e principi. 
Pare del resto a chi scrive che proprio in linea con detta più precisa 
classificazione possa leggersi anche la tesi, spesso sostenuta in dottrina, che 
individua i due fondamentali modi di intendere i principi nel concepirli, da un 
lato, come qualcosa di in sé differente dalle regole e, dall’altro, come norme 
semplicemente “generali” (o “più generali” di altre)43. 
                                                
42 La classificazione utilizzata e un utile riepilogo delle posizioni si trovano in Pino, 
Giorgio, «Principi e argomentazione giuridica» (cit. supra, nota 4). Si veda anche Id., «I principi 
tra teoria della norma e teoria dell’argomentazione giuridica» (Diritto e questioni pubbliche, 
11/2012, 75). Si ricordi infine che fra positivismo e formalismo non può ravvisarsi identità: cfr. 
supra, par. 40. 
43 Sui principi come (mere) generalizzazioni cfr. Zagrebelsky, Gustavo, La legge e la sua 
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F.  
PER UNA PROPOSTA DI RIDEFINIZIONE DEL CONCETTO DI “PRINCIPIO” 
126. Per una ridefinizione del “principio” 
Da quanto detto, dunque, la nozione di principio risulta quanto mai 
sfuggente, e ciò tanto a livello positivo – dove non solo manca una definizione 
ma pure gli usi sono non sempre univoci – quanto nella letteratura. Quanto a 
quest’ultima, peraltro, nel descritto intersecarsi di letture pare a chi scrive che 
spesso il dibattito, specialmente ove si difendano letture estreme, non sempre 
risulti fruttuoso e, anzi, talora si sviluppi non tanto nella direzione di un 
proficuo sviluppo della ricerca quanto, piuttosto, in quella della difesa a 
oltranza di una posizione e della contestazione indiscussa degli assunti opposti. 
Tanto premesso, tuttavia, per lo meno un dato rassicurante sembra potersi 
rilevare: invero, pare se non altro che, nell’uso tanto positivo-giurisprudenziale 
quanto di letteratura del termine principio, il riferimento vada effettivamente a 
una medesima realtà, sebbene variamente interpretata, non designandosi 
invece concetti affatto diversi accomunati dal solo impiego, fuorviante, dello 
stesso dato nominalistico. 
In questo quadro, e a partire da quanto detto, sia consentito tentare di 
elaborare qui una definizione di principio che, da un lato, sia minimale e, 
                                                                                                                                          
giustizia (cit. supra, nota 19), p. 210 e ss.; per Pinelli, Cesare, «Il diritto per princìpi e la comunità 
degli interpreti» (cit. supra, nota 4), l’opposizione fra una concezione dei principi come 
generalizzazioni – quale quella propugnata da Crisafulli, Vezio, «A proposito dei principi 
generali del diritto e di una loro enunciazione legislativa» (Jus, 1940, 193), p. 199 – e una come 
«qualcosa che si contrappone a compimento» – secondo l’espressione di Betti, Emilio, 
Interpretazione della legge e degli atti giuridici (Teoria e dogmatica) (Milano: Giuffrè, 1949), p. 206 – 
riassume «le due possibili accezioni fondamentali di principio» (p. 1081). 
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dall’altro, si ponga in una prospettiva teorico-dottrinale. Ciò, però, senza 
indulgere ad eccessi di difesa di certi risultati elaborati da letture a questa 
impostazione più o meno vicine, cercando piuttosto di discutere le differenti 
posizioni e ricavare da ciascuna quanto di meglio o maggiormente condivisibile 
offra, pur declinando i risultati così ottenuti, appunto, nella prospettiva 
descritta. 
127. Caratteri pacificamente attribuiti alla nozione di “principio” 
Va anzitutto osservato che tutte le letture indicate paiono convergere, 
almeno, su una constatazione basilare, quella per la quale i principi di diritto 
costituiscano in qualche modo la “traduzione” giuridica di valori politici o 
culturali. 
Dal punto di vita positivo, ciò ben emerge dalla tradizione che usa 
esplicitare i principi all’inizio o come premessa allo sviluppo di testi normativi e 
della quale i menzionati primi dodici articoli della Costituzione italiana 
costituiscono un esempio tipico. 
Dal punto di vista, poi, della riflessione della letteratura, il punto sembra, 
nonostante quanto potrebbe apparire a prima vista, altrettanto condiviso. Ad 
esempio, e come si è visto, Zagrebelsky lo esprime e teorizza, nell’ambito di 
un’impostazione che distingue i principi dalle regole, individuando nei primi il 
medium fra i valori e queste ultime. Pure Guastini, tuttavia, vede nei principi 
norme che incorporano valori. Poscher ammette poi, se non altro, l’esistenza di 
legami deboli fra morale e diritto (anche se con formulazione piuttosto 
indeterminata, per cui, solamente, il diritto non dovrebbe non ignorare troppo 
di frequente le convinzioni morali della comunità di riferimento), mentre von 
Bogdandy ritiene auspicabile che i principi esprimano le idee fondamentali 
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delle democrazie liberali e che vengano impiegati per concettualizzare, in 
termini giuridici, conflitti politici e sociali. 
Il punto controverso, semmai, sta nell’intensità dei legami fra, da un lato, i 
valori (morali, politici, sociali o, in senso lato, culturali) e, dall’altro, i principi, 
dovendosi comprendere se la stessa sia tale da determinare un’influenza diretta 
dei primi nella sfera giuridica o se, invece, quest’ultima mantenga intatta la 
propria autonomia, di modo che quei valori rilevino per essa solo se e in quanto 
adattati e recepiti in termini giuridici e, in questo modo, anche in ultima analisi 
trasformati e sottratti al contesto di provenienza. Si è insomma qui di fronte a 
un’alternativa che – se si concede un azzardato paragone con la distinzione fra 
le due configurazioni classiche circa la rilevanza di norme internazionali 
nell’ordinamento interno – potrebbe riassumersi nei termini di un monismo o 
di un dualismo fra il mondo lato sensu culturale e quello, invece, giuridico. 
La distinzione, va detto, non sempre corrisponde a una differenza 
apprezzabile nei risultati pratici: nell’un caso o nell’altro, i principi vengono 
difatti appunto intesi – questa pare essere una delle formulazioni più adatte – 
una “traduzione” in termini giuridici dei valori. Senza dubbio, tuttavia, può 
distinguersi un argomentare giuridico che al senso comune fa diretto 
riferimento da uno che si attiene più strettamente a un discorso attorno alle 
norme, sebbene di principio. 
Come ben si intende, dunque, i tentativi di definizione o ridefinizione del 
concetto di principio di diritto sono di particolare delicatezza perché, attenendo 
in ultima analisi allo studio dei rapporti fra diritto e valori, attengono pure 
direttamente alle caratteristiche dell’impianto metodologico scelto. 
128. Un tentativo di ridefinizione teorico-dottrinale 
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In questa prospettiva, quanto qui si tenta è una ridefinizione della nozione 
di principio in termini teorico-dottrinali. Come si ricorderà, tale impostazione 
mira senza dubbio, da un lato, a sviluppare sempre un discorso in termini di 
stretto diritto. Ciò però avviene, dall’altro, senza che si giunga – almeno nella 
declinazione che di quella prospettiva metodologica si è nel presente lavoro 
offerta e difesa – a sostenere una tesi della separazione in termini del tutto 
rigidi: va infatti riconosciuta l’ineliminabile necessità per il giurista, anche 
teorico-dottrinale, di riferirsi al diritto positivo in senso lato, del quale i valori 
politico-culturali costituiscono il retroterra. Nel medesimo senso si muove la 
ridefinizione di principio che qui si propone. 
129. La ratio di una norma o di una disciplina 
Tale ridefinizione propone di considerare il concetto in esame alla luce di 
altra nozione, ossia quella di ratio – di una norma o di un insieme di norme 
costituenti una certa disciplina –. Ciò richiede di soffermarsi preliminarmente 
sulla nozione medesima, che risulta parimenti di complessa identificazione44. 
In generale, potrebbe individuarsi nella ratio, allo stesso tempo, la causa e 
il fine di una norma o di una disciplina, ossia quell’elemento che costituisce, in 
                                                
44 Sulla ratio si vedano solo Zagrebelsky, Gustavo, Manuale di diritto costituzionale. I. Il 
sistema delle fonti (Torino: Utet, 1987), pp. 72 e ss.; Moscarini, Anna, Ratio legis e valutazioni di 
ragionevolezza della legge (Torino: Giappichelli, 1996); Scaccia, Gino, Gli “strumenti” della 
ragionevolezza nel giudizio costituzionale (Milano: Giuffrè, 2000), pp. 111 e ss.; Universität Basel, 
Juristische Fakultät, Die Bedeutung der ‘Ratio legis’ (Basel-Genf-München: Helbing und 
Lichtenhahn, 2001); Schröder, Jan, «Ratio legis» (Ascheri, Mario et al., „Ins Wasser geworfen und 
Ozeane durchquert“, Köln: Böhlau, 2003, 959); Id., «Entwicklungstendenzen der juristischen 
Interpretationstheorie von 1500 bis 1850» (Schönert, Jörg - Vollhardt, Friedrich, Hrsg., Geschichte 
der Hermeneutik und die Methodik der textinterpretierenden Disziplinen, Berlin-New York: De 
Gruyter, 2005, 203). 
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termini aristotelici, la causa finale delle stesse45. 
La ratio consiste, così, nella tutela di un determinato valore o interesse 
sostanziale rispetto alla quale le norme costituiscono la conseguenza – in 
quanto sussistenti proprio a motivo di quella tutela – e parimenti lo strumento – 
in quanto sussistenti come mezzo di perseguimento della tutela medesima –. In 
questo modo, di ratio potrebbe parlarsi anche come di spirito o raison d’être della 
norma o disciplina e, per converso, potrebbe dirsi che una norma o disciplina è 
ispirata a una certa ratio. 
Si tratta, dunque, di un concetto finalistico che, però, non può disgiungersi 
dalla caratterizzazione propria della situazione normata. In effetti, nella misura 
in cui una norma disciplina in un certo modo una determinata situazione, ben si 
intuisce come le connotazioni, appunto ontologiche, della situazione stessa 
costituiscano oggetto di primaria considerazione, essendo proprio in 
riferimento a queste che, col dettare una certa disciplina, può perseguirsi la 
tutela di un valore o interesse46. 
130. Ratio in senso soggettivo e oggettivo 
Tanto potendosi dire in generale, deve poi subito aggiungersi che in 
letteratura, ma pure in giurisprudenza, si usa solitamente distinguere fra due 
possibili significati o accezioni del concetto in parola47. 
                                                
45 Si ricordi la distinzione dello Stagirita fra causa materiale, formale, efficiente e finale: 
Μετά τα φυσικά [Metafisica], I, 3; IV, 2. 
46 La coesistenza di una dimensione ontologica e una teleologica sono sottolineate ad 
esempio in Corte cost., sent. 21 ottobre 2011, n. 277. 
47 Zagrebelsky, Gustavo, Manuale di diritto costituzionale. I. Il sistema delle fonti (cit. supra, 
nota 44), pp. 72 e ss.; Scaccia, Gino, Gli “strumenti” della ragionevolezza nel giudizio costituzionale 
(cit. supra, nota 44), pp. 111 e ss. 
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Da un lato, di ratio può parlarsi in senso soggettivo, a indicare l’intento 
che, in quel momento storico, muoveva il soggetto o i soggetti che hanno 
adottato la norma o la disciplina. Si tratta, come ben si intende, di aspetto 
psicologico particolarmente difficile da ricostruire e che acquista rilevanza 
soprattutto con riferimento a norme positive, per le quali sia identificabile un 
legislatore e, con questo, forse pure la relativa intenzione (mens o intentio 
legislatoris) in riferimento al momento in questione (occasio legis). 
Per contro, di ratio può parlarsi anche in senso oggettivo, a indicare la 
ragion d’essere della norma non già al momento della sua adozione, bensì a 
quello della sua applicazione o comunque, se trattasi di norme di principio, del 
suo impiego nella soluzione di un caso. In questa accezione, la ratio finisce per 
trascendere, nella dimensione dinamica e attiva della disciplina, la dimensione 
lato sensu psicologica dell’occasione storicamente circostanziata per risolversi 
nelle “ragioni” di un legislatore ideale che operasse al momento 
dell’applicazione o impiego della disciplina. 
Come facilmente si intuisce, il secondo significato è più complesso ma 
pure di maggior interesse. È con riferimento allo stesso, difatti, che acquistano 
senso espressioni quali, ad esempio, eterogenesi dei fini della norma o, anche, 
interpretazione adeguatrice. 
131. Ratio (in senso soggettivo) e interpretazione 
In effetti, al parlare di ratio – in entrambi i sensi ma, ad avviso di chi 
scrive, soprattutto in quello oggettivo, ossia di causa finale di un legislatore 
ideale al momento dell’applicazione o impiego della norma o disciplina nella 
soluzione di un caso – il ruolo dell’interprete cui è attribuita l’autorità di 
decidere sul caso medesimo diventa fondamentale. Non stupisce del resto – e, 
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anzi, si tratta solo del rovescio della medaglia rispetto a quanto si sta dicendo – 
il rilievo dei discorsi sulla ratio in quelli relativi all’interpretazione48. 
È infatti evidente come nella scelta di uno fra i più significati potenzial-
mente attribuibili a una disposizione il riferimento al “senso” che la 
disposizione stessa vuole avere o si richiede che abbia, in relazione all’interesse 
che si individua come dalla stessa tutelato, gioca un ruolo fondamentale. Allo 
stesso modo, per esempio e come noto, l’art. 12 delle disposizioni preliminari al 
codice civile italiano, nella parte in cui tratta, ad esempio, dell’analogia legis, 
viene per consolidata tradizione inteso come riferentesi alla ratio di una 
disciplina che ci si chiede se possa estendersi anche a situazioni analoghe, in 
caso positivo dovendosi concludere per l’applicazione della medesima 
disciplina49. 
132. Il principio come norma esprimente in modo più diretto una ratio 
Come anticipato, è alla luce della così delineata nozione di ratio che si 
intende qui affrontare il concetto di principio. 
Occorre al riguardo anzitutto sottolineare che, pur nella vista complessità 
del dibattito, comunemente accettata è la qualificazione del principio di diritto 
come particolare tipo di norma giuridica. In termini minimali, secondo quanto 
si è detto, i principi possono definirsi come «norme giuridiche recanti elementi 
                                                
48  Si veda per esempio Velluzzi, Vito, Tra teoria e dogmatica. Sei studi intorno 
all’interpretazione (Pisa: ETS, 2012); Guastini, Riccardo, Interpretare e argomentare (cit. supra, nota 
2); Sacco, Rodolfo, «L’interpretazione» (Alpa, Guido - Monateri, Pier Giuseppe - Pascuzzi, 
Giovanni -  Sacco, Rodolfo, a cura di, Le fonti del diritto italiano. II. Le fonti non scritte e 
l’interpretazione, Torino: Utet, 1999). 
49 Ex plurimis, Velluzzi, Vito, Tra teoria e dogmatica. Sei studi intorno all’interpretazione (cit. 
supra, nota 48), specie pp. 65 e ss. 
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essenziali di un ordinamento giuridico»50. In quanto norme, tuttavia, anche di 
un principio ben potrà ritenersi sussistere una ratio, rispetto allo stesso 
soggiacente e ispiratrice. 
V’è d’altra parte da chiedersi, anche a non voler accettare la distinzione fra 
regole e principi, quali tratti peculiari caratterizzino questi ultimi in modo da 
distinguerli dalla generalità delle altre norme. Detto altrimenti, va compreso 
esattamente in cosa risieda l’essenzialità di cui all’offerta definizione minimale. 
Ad avviso di chi scrive, e stante quanto appena detto circa la rintracciabili-
tà di una ratio dietro alle norme in generale e a quelle di principio in particolare, 
proprio l’atteggiarsi di una norma di principio in riferimento alla propria ratio 
mostra aspetti qualificanti tali da potersi negli stessi individuare tratti distintivi 
dei principi rispetto alla generalità delle altre norme. 
Può difatti sottolinearsi che alcune norme, più di altre, esprimono 
apertamente la ratio di cui sono portatrici, indicandola in modo diretto col 
prescrivere un obiettivo generale o, meglio, la tutela di un determinato interesse 
o valore. Tali norme tralasciano però di dettare in maniera specifica gli 
strumenti o mezzi attraverso i quali quella tutela può trovare concretizzazione. 
Altre, differenti norme, invece, non esprimono direttamente la propria 
ratio, quanto piuttosto si limitano a dettare alcune precise prescrizioni 
funzionali alla ratio medesima. Questa, dunque, si può in tali ipotesi rinvenire 
solamente sullo sfondo delle norme medesime e in modo mediato dallo 
strumento o mezzo che queste recano. 
Ad avviso di chi scrive, si può tanto più parlare di norma di principio 
                                                
50 Si veda di nuovo Bogdandy, Armin von, «Constitutional Principles» (cit. supra, nota 2), 
p. 8, e supra, par. 120. 
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quanto più la stessa si avvicina alle prime caratteristiche enunciate. In questo 
senso, principio è una norma che più direttamente di altre esprime una ratio 
ovvero la necessità giuridica di tutelare un valore o interesse sostanziale. 
133. La ricostruzione proposta come distinzione debole fra regole e 
principi 
Tale ricostruzione si pone in linea con il diffuso riconoscimento nei 
principi, secondo quanto sopra osservato, di una traduzione in termini giuridici 
di valori o interessi politico-culturali. 
Ben si intende, ad esempio, che i principi fondamentali di cui ai primi 
dodici articoli della Costituzione italiana si riferiscono in modo piuttosto diretto 
a valori intesi come cruciali e apicali nel panorama complessivo 
dell’ordinamento giuridico. Parimenti chiara è, poi, la funzione di 
intermediazione fra valori e altre norme di dettaglio. 
La lettura operata, inoltre, consente di tenere ferma la dimensione 
autenticamente giuridica dei principi, come norme che, pur traducendo, nei 
termini detti, soggiacenti valori sostanziali, rimangono per loro natura afferenti 
a un discorso tecnico. 
In questo senso, per riprendere la già utilizzata categorizzazione, si può 
dire che la proposta qui sviluppata si accosta, in certo modo, all’orientamento 
delle letture propugnanti una distinzione debole fra regole e principi. La 
differenza fra i due tipi di norme, difatti, si rinviene nella misura, maggiore o 
minore, in cui le stesse esprimono rationes o, per contro, mezzi di 
perseguimento delle stesse. Così formulata, dunque, la distinzione risulta 
essenzialmente una distinzione quantitativa o di grado, per cui alcune norme 
avranno maggiormente natura di regole e altre maggiormente di principio. 
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La classificazione operata, d’altra parte, richiede ulteriori precisazioni. 
134. I principi come fondanti altre norme 
Può essere anzitutto notato come, secondo il modello indicato, fra regole e 
principi sussista una relazione che, se non altro in senso logico, porta a collocare 
i secondi in qualche modo a un livello metaforicamente “più alto”, come 
obiettivi in grado di ispirare più regole recanti i relativi mezzi. Si può in questo 
senso dire che i principi sono tendenzialmente atti a “fondare” norme differenti, 
in quanto delle stesse più direttamente esprimono la ragion d’essere (o, 
appunto, la ratio). Non sorprende dunque che in dottrina si parli dei principi 
come di norme fondamentali51. 
Sempre in chiave metaforica, pare si possa anche affermare che, in qualche 
modo, le norme che maggiormente hanno natura di regola “gravitino” intorno 
a una (o, anche, più) relative norme di principio, le quali del resto, a loro volta, 
“graviteranno” intorno a norme ancor più fondamentali, rispetto alle quali 
costituiscono una specificazione o, piuttosto, si pongono come strumentali 
(proprio in quanto specificazioni di un obiettivo più globale). 
In questo senso, la distinzione fra norme di principio e norme con 
carattere di regola, oltre a essere questione di grado, diventa anche, almeno in 
parte, questione di regola, una norma potendo essere di principio rispetto a 
determinate altre ma, allo stesso tempo, maggiormente “di regola” – forse 
sarebbe meglio dire “di dettaglio” o “di attuazione” – rispetto a norme ulteriori. 
                                                
51 Cfr. Guastini, Riccardo, Interpretare e argomentare (cit. supra, nota 2), pp. 175 e ss. 
L’autore ritiene che i principi siano fondamentali in quanto fondanti e, pure, non bisognosi di 
ulteriore fondamento. Sul punto, come subito si spiega nel testo, la lettura qui proposta in parte 
differisce. 
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135. Principi e rationes generali 
Quanto detto, tuttavia, non deve far pensare che, con la classificazione 
proposta, si viglia ridurre l’elemento discretivo fra regole e principi a una 
questione di livello di “generalità”. 
Certamente, da un lato, l’ipotesi che si sta avanzando riecheggia in certa 
maniera il modo di intendere i principi tipico dell’era codicistica, come rationes 
legis o norme generalissime immanenti all’ordinamento e alle sue molteplici 
regole, costituenti un’astrazione, foss’anche interpretativa, delle costanti 
normative recate dalle regole medesime: idea, quest’ultima, rinvenibile dietro 
alla nozione dei “principi generali dell’ordinamento” di cui all’art. 12 delle 
preleggi e che, come è stato osservato, appartiene a una certa impostazione di 
ascendenza positivista e legalista52. 
Per altro verso, però, l’ipotesi ricostruttiva che qui si propone differisce da 
tale lettura, che vede nei principi essenzialmente norme “generalissime”. 
Va al proposito anzitutto precisato che non si intende certo ridurre i 
principi a norme riassuntive di precetti, differenti, aventi forma di regola. Al 
contrario, e come è evidente, i principi possono rinvenirsi anche dietro 
previsioni già espresse come tali, che risultano in tal modo in grado non solo di 
“riassumere” l’ordinamento ma anche di costituirne parte integrante con una 
propria autonoma normatività (fungendo, ad esempio e per prendere il classico 
esempio delle norme costituzionali di principio, sa criteri di validità delle 
norme di grado inferiore)53. 
                                                
52 Cfr. supra, par. 125. 
53 Cfr. ancora Zagrebelsky, Gustavo, La legge e la sua giustizia (cit. supra, nota 19), p. 210 e 
ss., per il quale anche legger ei principi (costituzionali) come criteri di validità non consente 
ancora una qualificazione autonoma dei principi. 
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D’altra parte i principi, come qui si propone di intenderli, non sono solo 
delle norme dalla portata particolarmente ampia o più ampia delle regole. Gli 
stessi, piuttosto, manifestano anche una dimensione che le regole non 
mostrano, o mostrano appunto in grado minore, che è quella della genericità o, 
forse meglio, dell’indeterminatezza54. 
136. Generalità contra indeterminatezza 
Deve a tal proposito rammentarsi che generalità e generici-
tà/indeterminazione sono concetti affini ma distinti. Generalità è, difatti, 
attributo tipico di tutte le norme giuridiche e, anzi, elemento atto a distinguere 
fra contenuto di un testo normativo e contenuto di un provvedimento di natura 
amministrativa o giudiziale: il primo, difatti, si qualifica tradizionalmente come 
generale e astratto, in opposizione al secondo, particolare e concreto. 
Non è qui la sede per soffermarsi sulla coppia terminologica, ora 
enunciata, di generalità e astrattezza, né sui problemi che la stessa ha sollevato, 
a partire dai dubbi in ordine al suo costituire un’endiadi – i due termini 
designando cioè un medesimo concetto – o meno 55 . È invece sufficiente 
rammentare che una norma è generale e/o astratta nella misura in cui si 
riferisca, almeno a priori, a una pluralità di possibili destinatari e/o di possibili 
situazioni concrete: in altri termini, la norma non individua le singole 
                                                
54 Così Zagrebelsky, Gustavo, La legge e la sua giustizia (cit. supra, nota 19), p. 210 e ss., 
sulla scorta dell’«eccedenza di contenuto deontologico» che sarebbe propria dei principi 
secondo Betti, Emilio, Interpretazione della legge e degli atti giuridici (Teoria e dogmatica) (cit. supra, 
nota 52; 2a ed. a cura di G. Crifò, 1971), p. 316. Cfr. anche Guastini, Riccardo, Interpretare e 
argomentare (cit. supra, nota 2), pp. 176 e ss. 
55 Cfr. Bobbio, Norberto, Studi per una teoria generale del diritto (a cura di Tommaso greco, 
Torino: Giappichelli, 2012), pp. 5 e ss. 
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circostanze alle quali intende applicarsi, delineando piuttosto una classe 
all’interno della quale più “casi della vita” – ossia un numero a monte non 
delimitato degli stessi – possono ricadere56. 
In questo senso, anche le regole, o forse soprattutto le regole hanno natura 
generale (e/o astratta). In ciò risiede, del resto, la nozione stessa di “fattispecie” 
come elemento costitutivo della regola medesima. 
La qualità precipua dei principi di cui qui si tratta, e che per iniziare si può 
indicare come indeterminatezza, è invece una qualità differente. 
Va al riguardo subito precisato che le scelte terminologiche in materia 
sono le più varie. Nel linguaggio giuridico, infatti, espressioni quali 
indeterminatezza, genericità, vaghezza, elasticità sono spesso utilizzate in 
modo indifferente (e, verrebbe da dire con un tocco di ironia, in modo 
indeterminato). La prima, forse, è quella più adatta a dar conto del senso 
globale di imprecisione che tutte convergono a delineare e che, con riferimento 
alla struttura delle norme di principio, viene unanimemente riconosciuta57. 
                                                
56 Cfr. ancora Bobbio, Norberto, Studi per una teoria generale del diritto (a cura di Greco, 
Tommaso, Torino: Giappichelli, 2012), pp. 5 e ss., che rinviene nell’astrattezza il tipico rivolgersi 
della norma a una classe di agenti e nella generalità il suo tipico rivolgersi a una classe di azioni. 
Come precisato dalla giurisprudenza amministrativa italiana, «la “generalità” e l’“astrattezza” 
che, come comunemente si riconosce, contraddistinguono la “norma”, non possono e non 
devono essere intesi nel senso di applicabilità indifferenziata a ciascun soggetto 
dell’ordinamento, ma, più correttamente, come idoneità alla ripetizione nell’applicazione 
(generalità) e come capacità di regolare una serie indefinita di casi (astrattezza)» (Cons. Stato, 
A.p., sent. 4 maggio 2012, n. 9. 
57  Sulla varietà delle espressioni impiegate sul punto si vedano Fabiani, Ernesto, 
«Clausola generale» (Enciclopedia del diritto. Annali, vol. 5, 183) e i relativi, ampî riferimenti 
bibliografici; Velluzzi, Vito, Le clausole generali. Semantica e politica del diritto (Milano: Giuffrè, 
2010). Si veda anche Endicott, Timothy A. O., Vagueness in Law (cit. supra, nota 1). Nell’optare 
per il termine «indeterminatezza» si segue Guastini, Riccardo, Interpretare e argomentare (cit. 
supra, nota 2), pp. 176 e ss., nonché, per opposizione, la letteratura tedesca sulla Bestimmtheit 
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Tanto premesso, il carattere dell’indeterminatezza si manifesta poi in 
differenti e più particolari aspetti. Per quanto attiene ai principi, solitamente si 
sottolinea, in primo luogo, la peculiarità della loro fattispecie, che può definirsi 
come aperta (se non addirittura come in ultima analisi inesistente). Si rileva, 
poi, la loro non suscettibilità di applicarsi a casi specifici se non attraverso un 
procedimento di c.d. «concretizzazione», nonché la loro implicita apertura a 
eccezioni58. 
137. La progressiva “determinazione” o “attuazione” come criterio 
descrittivo dei rapporti fra principi e regole 
I principi dunque, in quanto norme più direttamente esprimenti rationes di 
fondo dell’ordinamento, anzitutto fondano norme che di quelle ragioni d’essere 
costituiscono degli sviluppi e degli strumenti (normativi) d’attuazione, al 
tempo stesso mostrando, inevitabilmente, un carattere indeterminato, che 
proprio in norme con carattere di regola o di dettaglio – e tanto più quanto 
maggiormente accentuato è tale carattere – trovano più precisa determinazione 
o attuazione. 
Al riguardo, pare peraltro si possa motivatamente sostenere che, per 
indicare il descritto rapporto fra norme con carattere (maggiore o minore) di 
principio e norme con carattere (maggiore o minore) di regola sia opportuno 
ricorrere all’espressione della “determinazione” o a quella della “attuazione”. 
Non si intende certo trascurare, con ciò, che tradizionalmente si utilizza – 
                                                                                                                                          
(«determinatezza») del diritto, sui cui si veda solo Middelschulte, Christine, Unbestimmte 
Rechtsbegriffe und das Bestimmtheitsgebot (Hamburg: Verlag Dr. Kovač, 2007). 
58 Cfr. la classificazione di Guastini, Riccardo, Interpretare e argomentare (cit. supra, nota 2), 
pp. 176. Per Zagrebelsky, Gustavo, La legge e la sua giustizia (cit. supra, nota 19), pp. 213 e ss., i 
principi sono norme senza fattispecie e a prescrizione generica. 
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se non altro con riguardo all’operazione di identificazione della regola, anche 
non espressa, da impiegare nella soluzione di un caso alla luce di un principio 
(o di più principi) – la differente dizione di «concretizzazione»59. Tale termine 
rischia difatti di evocare un concetto – la concretezza, solitamente associata alla 
particolarità – proprio dei provvedimenti giudiziari o amministrativi, in quanto 
opposto all’astrattezza, e alla solitamente associatavi generalità, di tutte le 
norme giuridiche. 
In questo modo, la proposta qui avanzata suggerisce di collocare le norme 
in una scala graduata di maggiore o minore determinatezza – individuale, come 
suscettibilità di diretta applicazione – e determinazione – reciproca, come 
progressiva attuazione –. 
138. Precisazioni. a) Sul rapporto teleologico fra regole e principi 
La descritta configurazione dei rapporti fra principi e regole richiede 
alcune precisazioni. 
Anzitutto, gli appena detti differenti livelli di determinatezza e determi-
nazione, come ben si intende, non possono ricondursi a rapporti logici di 
deduzione e induzione (come sarebbe nel caso di relazioni di genere a specie). 
Emerge infatti chiaro il ruolo che, nella descrizione dei rapporti qui rilevanti, 
assume l’argomentazione: in essa, infatti, si esprime l’idoneità di una norma di 
dettaglio, che magari si intende ricavare a partire da un principio, a perseguire 
un determinato fine, indicato dal principio medesimo. Cionondimeno, 
nemmeno può parlarsi di relazioni sottratte ad ogni logica e meramente rimesse 
                                                
59 Cfr. Guastini, Riccardo, Interpretare e argomentare (cit. supra, nota 2), p. 179; Zagrebelsky, 
Gustavo, La legge e la sua giustizia (cit. supra, nota 19), pp. 218 e s. 
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a una dimensione retorica: invero, sebbene confini rigidi non si diano, neppure 
è possibile negare – salvo indulgere a posizioni di scetticismo radicale – 
l’esistenza di margini di non manifesta irragionevolezza nell’individuazione di 
un legame fra obiettivo da raggiungere e strumenti (normativi) per perseguirlo. 
Si dà del resto conto, con l’operata ricostruzione, del carattere “aperto” dei 
principi (rectius, della loro fattispecie), che appunto si traduce nella loro 
dimensione essenzialmente teleologica rispetto a ulteriori norme a quelli 
strumentali o, appunto, di attuazione: aspetto che sarebbe invece estraneo a una 
lettura fondata su generalità e concretezza. Sotto altro profilo, rientra nel 
discorso svolto anche l’implicita apertura a eccezioni propria dei principi. 
La detta lettura, poi, manifesta l’attitudine di norme di maggiore dettaglio 
a esprimere, se del caso, non già uno, ma più principi, magari pure indicando 
un bilanciamento, a livello degli strumenti con cui perseguirle, di due rationes 
differenti: aspetto che non sarebbe viceversa spiegabile nei termini di un mero 
rapporto di generalità e particolarità. 
139. b) Sulle norme inespresse e sull’“impiego” o la “pratica” dei 
principi 
Si rende inoltre ragione, in questa maniera, della possibilità che le norme, 
di principio o di regola, possano essere tanto espresse quanto non espresse. 
Norme di principio possono così essere individuate dietro norme di maggiore 
dettaglio e norme di maggiore dettaglio possono essere tratte da norme di 
principio poste davanti a un caso particolare. Ciò, beninteso, senza che tali 
operazioni abbiano la natura – che sarebbe, nuovamente, propria dei rapporti 
logici genus/species – di una induzione o, a seconda dei casi, deduzione logica. 
Quanto appena detto fa d’altra parte pure emergere il ruolo che i principi 
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possono giocare quali guide interpretative per disposizioni di maggiore 
dettaglio, nonché in ordine al cosiddetto problema di colmare le lacune del 
diritto60. In assenza di una regola esplicita che risolva il caso, difatti, spetterà al 
giudice ricavare la stessa, anche e proprio alla luce dei principi. Questi, si badi, 
non potranno essere “applicati”, tale espressione potendosi riferire, semmai, 
alla regola così individuata. I principi, piuttosto, andranno impiegati o 
adoperati. Peraltro, nella misura in cui, per ricavare la regola, il principio viene 
posto a contatto con il caso, pare a chi scrive che ben si possa legittimare 
l’espressione “praticare” per indicare il ragionamento in cui i principi vengono 
coinvolti per giungere alla loro determinazione.  
140. Carattere teorico-dottrinale, in declinazione flessibile, della 
ridefinizione proposta 
Si tratta, per concludere, di una proposta di ridefinizione della nozione di 
principio e, in parallelo, di quella di regola in linea con la prospettiva teorico-
dottrinale che si è assunta nel presente lavoro. 
Dei principi, difatti, viene valorizzata la dimensione autenticamente 
giuridica, al contempo individuandone una continuità con il diritto positivo – 
sub specie di norme espresse nella forma del principio o delle regole da cui i 
principi medesimi vengono tratti – e, in questo modo, con il retroterra politico-
culturale dello stesso. 
La lettura, poi, tenta una ricostruzione il più possibile ordinata dei 
                                                
60 Guastini, Riccardo, Interpretare e argomentare (cit. supra, nota 2), pp. 190 e ss. Per una 
lettura critica sul metodo intepretativo teleologico – che pretenderebbe solo falsamente di essere 
un metodo “per principi”, risolvendosi in realtà in un approccio spregiudicato («unprincipled») – 
cfr. Scalia, Antonin (intervista di Tega, Diletta), «La mia concezione dei diritti» (Quaderni 
costituzionali, 2013, 3, 669). 
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rapporti fra regole e principi, tentando un inquadramento chiaro dei relativi 
caratteri e rapporti. Con ciò, peraltro, non contrasta l’impiego di categorie che 
non attengono esclusivamente a rapporti logici rigidi di genere a specie. 
Il punto merita particolare sottolineatura. Non si può invero negare che – 
anche laddove si parli di “genericità”, “indeterminatezza” e progressiva 
determinazione, oppure o di rapporti fra ratio e mezzo – sia comunque 
consentita una ricostruzione monista. Ciò emerge chiaramente dal discorso che 
si è sviluppato, il quale non teme di trattare nozioni anche intrinsecamente 
flessibili e aperte a una dimensione di ragionevolezza e argomentazione – quali, 
appunto, quelli indicati –, cionondimeno tentando di enucleare, approfondire e 
precisare nella loro portata i relativi tratti. 
Quanto sinora sviluppato e da ultimo osservato testimonia, dunque, la 
possibilità di un approccio che, restando squisitamente teorico-dottrinale e 
monista, si apra all’esame di concetti flessibili, pur inquadrandoli in una solida 
struttura concettuale d’insieme. Ciò, d’altra parte, in piena linea con quanto già 
si osservò in merito all’impossibilità di ridurre il monismo a prospettive di 
logica rigida61. 
141. Per una lettura alla sua luce dei risultati della ricerca in tema di 
divieto di automatismi 
Quanto così si è sviluppato costituisce, dunque, le basi teorico-dottrinali a 
partire dai quali risulta ora opportuno riaffrontare le questioni emerse a 
conclusione dell’analisi svolta nella parte centrale del presente lavoro in materia 
di divieto di automatismi. 
                                                
61 Cfr. supra, par. 62. 
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Mette conto precisare, al riguardo, che quella giurisprudenza – legittiman-
te, come si è visto, l’impiego diretto, da parte del giudice, di principi anche non 
nazionale nella soluzione di un caso in deroga a una regola di legge – ben può 
essere concettualizzata, alla luce di quanto detto sinora, come legittimante il 
giudice a disapplicare una regola per applicarne una differente, individuata, a 
sua volta, all’esito di un ragionamento di determinazione a partire dalla 
“pratica” di una ratio di derivazione non necessariamente nazionale. 
Di quella giurisprudenza già si sono sottolineate le principali questioni in 
tema di struttura degli ordinamenti e funzione del giudicante, che precisamente 
costituiscono gli argomenti ora da affrontare. Ciò, come anticipato, nella 
prospettiva di mettere alla prova le basi poste finora, per quanto le stesse non 
costituiscano una “teoria generale del diritto” ma, al massimo, un “modello” di 
partenza. Tale “messa alla prova”, d’altra parte, permetterà pure di sviluppare 
e approfondire meglio il modello medesimo nelle due direzioni indicate 
proprio dai risultati della ricerca. 
G. RIDEFINIZIONE DEL “PRINCIPIO” E RISULTATI DEL LAVORO. LA 
QUESTIONE DELLA STRUTTURA DEGLI ORDINAMENTI 
142. Valorizzazione della dimensione sostanziale-contenutistica delle 
norme 
La prima questione a suo tempo evidenziata riguarda, come si ricorderà, 
la ricostruzione della struttura degli ordinamenti nei loro reciproci rapporti, al 
riguardo rilevando, soprattutto, il diretto richiamo che la giurisprudenza opera 
ai principi di derivazione internazionale, anche prescindendo dall’esistenza di 
analoghi principi interni e, soprattutto, senza sviluppare in maniera sempre 
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fedele l’opzione dualista tradizionalmente seguita in materia. 
A tal proposito va anzitutto sottolineato che, considerando la proposta 
ridefinizione, ciò che risulta in primo luogo valorizzata è la dimensione 
contenutistica o sostanziale delle norme. Di minore o, comunque, non primaria 
rilevanza risultano invece discorsi di natura formale. 
Fra questi ultimi rientrano, ad esempio, quelli attinenti al rango delle 
fonti. Non è infatti necessariamente detto che i principi, in quanto logicamente 
collocati, almeno secondo i termini che si sono proposti, in qualche modo ad un 
livello “più alto” o – si passi l’espressione – “più fondamentale” rispetto alle 
regole, abbiano allo stesso tempo un rango superiore. Principi chiave di alcuni 
settori dell’ordinamento, ad esempio, non trovano espresso riconoscimento 
costituzionale, pur essendo ampiamente riconoscibili dietro differenti norme di 
rango legislativo o, addirittura, espressamente riconosciuti in fonti primarie (si 
pensi, nel diritto italiano, alle materie “nuove” come quella della tutela del 
consumatore). Allo stesso modo, nulla esclude, teoricamente, che il principio 
soggiacente a regole di rango costituzionale sia esplicitato a livello solamente 
legislativo (così l’autonomia contrattuale, pur potendosi ritenere implicita 
nell’art. 41 Cost., viene esplicitata ex art. 1322 del codice civile). 
Con ciò, va precisato, non si intende disconoscere la rilevanza dei discorsi 
in punto di gerarchia fra le fonti. Cionondimeno, la evidenziata dimensione 
contenutistica pare non irrilevante. Non contraddice d’altra parte tale 
affermazione, che anzi ne risulta in ultima analisi confermata, la circostanza per 
cui l’ampiezza dei principi costituzionali solitamente consente di ritenere 
impliciti nella Carta, e con il relativo rango, quasi tutte le principali rationes 
ispiratrici dell’ordinamento, con la conseguenza che, di fatto, la priorità logico-
teleologica dei principi tende a venire rafforzata associandola a quella 
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gerarchica62. 
Altro aspetto formale di nota rilevanza che, alla luce della delineata 
rilettura del concetto di principio, parrebbe poter essere accompagnato da 
differenti, e forse prioritarie, considerazioni di natura contenutistico-sostanziale 
è quello che riguarda, appunto, i rapporti fra gli ordinamenti dal punto di vista 
della struttura delle fonti. Il discorso sul punto si lega del resto strettamente, 
come ben si intuisce, a quello appena svolto in tema di relazioni fra fonti 
nazionali, dello stesso costituendo anzi, per lo più, un diretto sviluppo. 
In questo senso, in particolare, la circostanza che determinate norme, 
aventi carattere di regola e appartenenti a un certo sistema, risultino conformi a 
rationes espresse in norme di principio anche appartenenti a sistemi giuridici 
differenti non pare assumere un immediato rilievo problematico secondo la 
ricostruzione offerta. Risulta difatti ben comprensibile che rationes equivalenti o, 
per lo meno, analoghe siano comuni, anche solo implicitamente, a più 
ordinamenti giuridici, ispirando le relative norme di dettaglio. 
143. Verso un «sistema delle norme»? 
Ne risulta che la proposta avanzata pare suggerire uno spostamento di 
prospettiva in direzione sostanziale alla luce del quale i problemi classici del 
pluralismo sub specie di rapporti fra fonti e, a un livello superiore, fra 
ordinamenti sembrerebbero in qualche modo meno incisivi. 
È al riguardo da segnalare che non sono assenti, in dottrina, proposte che 
                                                
62  Sul possibile differente rango dei principi cfr. Guastini, Riccardo, Interpretare e 
argomentare (cit. supra, nota 2), pp. 182 e ss.; sulla possibilità fattuale di individuare 
interpretativamente nella Costituzione la base di ogni ratio si confronti quanto detto da 
Zagrebelsky, Gustavo, La legge e la sua giustizia (cit. supra, nota 19), p. 228. 
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suggeriscono la valorizzazione della dimensione sostanziale nella ridefinizione 
dei sistemi normativi. È stato in particolare suggerito che i tempi sarebbero 
maturi per abbandonare, o quanto meno discutere nella loro esclusività di 
focalizzazione, impostazioni concentrate sullo studio del “sistema delle fonti”, 
per rivalutare invece la possibilità di sviluppare un “sistema di norme”63. 
Tale lettura muove dalla constatazione per cui la giurisprudenza, almeno 
quella costituzionale italiana, già offrirebbe «schegge» di una sistemazione del 
multiforme materiale normativo nazionale e oltre-nazionale, appunto, non già 
secondo le fonti ma secondo le norme: schegge, queste, che sarebbero 
meritevoli di un più approfondito sviluppo e che suggerirebbero di evidenziare 
la priorità di determinate norme su altre non già in ragione di una loro 
sovraordinazione gerarchica rispetto a queste, bensì in ragione della loro 
rilevanza sostanziale e, a monte, del loro rinviare a una diretta relazione con 
fatti e valori. 
144. Possibile “priorità” (sostanziale) dei principi 
A tal proposito, va sottolineato come, in ultima analisi, nella stessa 
direzione appaiano interpretabili i risultati dell’analisi sviluppata nel presente 
lavoro, sopra enucleati, quanto al tema della struttura plurale degli 
ordinamenti. 
Sembra inoltre potersi sostenere, questa essendo la tesi della discussione 
sul punto indicato, che la proposta ridefinizione di principio possa offrire 
spunti nella prospettiva di una lettura teorico-dottrinale che superi i problemi al 
                                                
63 Ruggeri, Antonio, «Sistema di fonti o sistema di norme? Le altalenanti risposte della 
giurisprudenza costituzionale» (Consulta on-line, 2013, <www.giurcost.org>). 
  211 
riguardo emergenti. Pare infatti a chi scrive che la detta ridefinizione, 
opportunamente sviluppata, possa porsi nella direzione di un superamento 
della tradizionale configurazione della gerarchia formale senza che ciò 
comporti la rinuncia a una visione del diritto ordinata e, al contempo, salva nel 
pluralismo delle soggiacenti istanze politico-culturali. 
In linea con quanto sostenuto da Ruggeri, aspetto cruciale di tale 
prospettico sviluppo teorico-dottrinale è la valorizzazione, a latere – sebbene 
non in integrale sostituzione – della piramide gerarchica delle forme, di una 
piramide dei contenuti. Si tratterebbe, cioè, di riconoscere ai principi una 
priorità non solamente in termini logici e teleologici, bensì anche in termini di 
rango. 
Deve subito precisarsi, al riguardo, che l’impiego della detta espressione – 
“priorità” – e di quelle analoghe che le si potrebbero affiancare – come “rilievo 
prioritario” – non deve essere inteso come scelta linguistica casuale o non 
accorta. Il ricorso a tali dizioni, in luogo di altre quali “rango” o “validità”, si 
giustifica piuttosto in ragione della detta svolta sostanziale che si intende 
imprimere al discorso, circostanza che impone il ricorso a categorie differenti e 
parallele a quelle formalistiche. 
145. Priorità dei principi nel singolo livello (nazionale) 
Il primo risultato di siffatta impostazione sarebbe, al livello 
dell’ordinamento nazionale, il riconoscimento del rilevo prioritario dei principi 
cui l’ordinamento in termini generali si conforma, anche ove non espressamente 
individuati nel testo costituzionale e senza necessità di ricorrere ad argomenti 
che ne sostengano l’implicita immanenza al testo stesso. 
Con ciò, naturalmente e come accennato, le questioni di natura gerarchico-
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formale non verrebbero svuotate di rilevanza. Le stesse, piuttosto, 
continuerebbero a orientare il discorso se non altro per quanto riguarda 
l’impossibilità di riconoscere priorità a rationes in contrasto con altre emergenti 
dalla Costituzione. Il discorso sviluppato, piuttosto, fa riferimento ai casi di 
rationes di fondo dell’ordinamento e comune, nella sostanza, alle sue differenti 
articolazioni, che, anche se non esplicitamente costituzionali, risultino conformi 
a quelle riconosciute nella Carta fondamentale e, in ultima analisi, alle 
soggiacenti istanze politico-culturali della comunità di riferimento64. 
Quanto detto, d’altra parte, prescinde dall’ulteriore circostanza per la 
quale, laddove un ordinamento fosse globalmente e univocamente orientato a 
perseguire una certa ratio, questa, foss’anche illegittima in ragione di una 
particolare e isolata norma di rango costituzionale, difficilmente potrebbe 
intendersi come non sostanzialmente prioritaria nel senso di porsi quale 
elemento costitutivo, in una prospettiva di sua lettura coerente d’insieme, 
dell’ordinamento. 
In questo senso, la proposta avanzata mira a valorizzare la dimensione 
sostanziale del concetto di costituzione65, al contempo però mantenendo fermo 
un discorso in termini squisitamente giuridici. 
146. Priorità dei principi fra livelli differenti 
Per quanto riguarda, invece, il tema della struttura e dei rapporti fra 
ordinamenti, più centrale ai nostri fini, risulterebbe di immediata evidenza 
                                                
64 Le quali per lo meno, per riprendere quanto sopra si è visto affermare a Poscher, non 
vanno tradite troppe volte. 
65 Si rammentino solo, per n confronto, gli studi di Mortati, Costantino, La costituzione in 
senso materiale (Milano: Giuffrè, 1940); cfr. anche Zagrebelsky, Gustavo, La legge e la sua giustizia 
(cit. supra, nota 19). 
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come una decisione giurisdizionale possa risultare senza problemi guidata da 
una regola, implicita o esplicita, a sua volta ispirata da un principio 
riconosciuto a un livello differente dal nazionale, foss’anche nei casi in cui tale 
riconoscimento avviene solo a quel livello. In questo senso, l’effetto diretto dei 
principi di derivazione non nazionale non porrebbe problemi se interpretato 
come possibilità che rationes esplicitate, ad esempio, in fonti internazionali 
ispirino decisioni a livello nazionale, indipendentemente da sofisticate 
costruzioni moniste o dualiste. Quelle rationes, infatti, possono senz’altro 
assumere rilevanza e, nella prospettiva di una piramide sostanziale, una 
rilevanza prioritaria. 
Come ben si intende, peraltro, il discorso in parola si lega strettamente alla 
possibilità, già evidenziata nel corso del lavoro, che principi equivalenti o 
analoghi possano essere comuni a differenti “livelli” del diritto, così risultando 
“trasversali” rispetto agli stessi. Tale possibilità, va ora sottolineato, risulta 
ancor più evidente in conseguenza della ridefinizione del principio come norma 
più direttamente esprimente una ratio: una medesima “ragion d’essere”, infatti, 
ben può rinvenirsi, a livello magari implicito, in ordinamenti o sistemi giuridici 
differenti. 
Quanto appena detto, sotto altro profilo, dà conto di come, anche in 
questo caso, le questioni di gerarchia formale non si vogliano qui intendere 
quali ormai prive di ogni rilevanza. La capacità di norme di principio ad 
esempio internazionali di ispirare regole (magari implicite) e decisioni a livello 
nazionale, infatti, non prescinde dalla necessaria compatibilità di quelle rationes 
con gli indirizzi generali dell’ordinamento in cui la decisione viene assunta. 
Detto altrimenti, pare a chi scrive opportuno mantenere ferma la 
possibilità di ciascun sistema normativo, per tale intendendosi essenzialmente 
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ciascun sistema nazionale, di resistere all’influenza del diritto di diversa 
provenienza laddove questo rechi principi in grave contrasto con rationes di 
fondo del sistema stesso. In questa direzione, d’altra parte, si colloca 
quell’abbondante tradizione europea esprimentesi, in Italia, nella dottrina dei 
«controlimiti», ma nella sostanza presente anche altrove, come ad esempio nella 
dottrina «solange» tedesca66. 
Anche tale precisazione, tuttavia, può considerarsi rientrare agevolmente 
nell’ambito della ricostruzione proposta, nella misura in cui rationes 
incompatibili con quelle univocamente proprie di un certo ordinamento (e 
riflettenti gli orientamenti di fondo della sua comunità di riferimento) sarebbero 
per ciò stesso inidonee a orientare, altrimenti spezzandone la coerenza 
d’insieme, regole e decisioni in quell’ordinamento. 
147. Conseguenze in tema di dottrina del divieto di automatismi 
declinata con riferimento agli strumenti internazionali: rilettura e spunti 
critici  
L’operata ricostruzione pare dunque utile nel suggerire una rilettura in 
maniera ordinata e squisitamente giuridica di fenomeni espressione del 
pluralismo giuridico, quale è l’impiego di principi di derivazione internazionale 
da parte del giudice ordinario nazionale nella soluzione del caso sottoposto alla 
sua cognizione, così come risulta dalla particolare e sopra descritta declinazione 
della dottrina del divieto di automatismi legislativi. 
                                                
66  È stato sostenuto che tali limiti ultimi non sono meritevoli di abbandono 
nell’aggiornare le categorie tradizionali di fronte al pluralismo odierno: cfr. Bogdandy, Armin 
von, «Pluralism, Direct Effect, and the Ultimate Say: On the Relationship between International 
and Domestic Constitutional Law» (6 International Journal of Constitutional Law, 2008, 397). 
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In questa prospettiva, invero, non costituisce un problema, né un ostacolo 
alla lettura ordinata del diritto, che il giudice nazionale orienti la propria 
decisione ispirandosi a principi di derivazione internazionale. Ben si può infatti 
descrivere il fenomeno come attività di determinazione di una regola implicita 
a partire da una ratio la quale, assumendo rilevanza prioritaria, legittimi la 
prevalenza della regola eccezionale da essa ricavata sulla disciplina generale 
eccessivamente “automatica”. Ciò, beninteso, fintantoché – solange, verrebbe da 
dire – la ratio medesima non collida con altre rationes di fondo dell’ordinamento 
nazionale, circostanza che a fortiori non si verificherà nel caso in cui il principio 
in esame risulti comune al livello internazionale e a quello nazionale, o se non 
altro esplicitato nel primo ma conforme ai principi impliciti del secondo. 
Così avviene, ad esempio, per la ratio della tutela dell’interesse del minore 
nelle differenti pronunce che si sono a suo tempo citate. 
Si ricorderà, infatti, come tale interesse sia stato in più occasioni ricostruito 
alla luce di strumenti internazionali, in alcuni casi ricordando la conformità a 
quelli dei precetti o, quanto meno, delle tendenze implicite della Carta 
costituzionale al riguardo, ma in altre ipotesi senza evidenziare tale aspetto. 
Inoltre, anche la mancata menzione, in differenti sentenze, del rango assunto 
dagli strumenti internazionali, soprattutto quali parametri interposti rispetto 
all’art. 117, comma 1, Cost. si connoterebbe come legittima nell’ambito del 
descritto quadro teorico-dottrinale volto a valorizzare la dimensione 
sostanziale. 
La lettura proposta, tuttavia, non avrebbe nemmeno l’effetto di meramen-
te giustificare il frammento del pluralismo in esame, ma pure si porrebbe nella 
prospettiva di un suo sviluppo, così come tipico di ogni proposta teorico-
dottrinale che, come tale e secondo quanto si è detto, pure mostra un lato 
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critico. Alla luce del modello proposto e di un suo eventuale approfondimento, 
difatti, si potrebbero superare i problemi indicati ma, al contempo, la “priorità” 
dei principi che si invocano andrebbe di volta in volta argomentata e sostenuta 
dal punto di vista sostanziale che si è detto, ad esempio rilevandone la natura 
ispiratrice di molteplici norme e la rilevanza “trasversale” ai differenti livelli: 
oneri argomentativi cui, nei casi che si sono visti, la Corte ancora non assolve 
appieno, allo stesso modo in cui non aderisce più pienamente ai discorsi di 
natura formale. 
I detti spunti critici, d’altra parte, non si pongono nella direzione di una 
compressione delle istanze politico-culturali di pluralismo soggiacenti al profilo 
di pluralismo giuridico esaminato: per contro, intendono superare 
l’inquadramento tradizionale che, quello sì, mostra crepe considerevoli di 
fronte all’aspirazione a valorizzare il collegamento e, al contempo, la reciproca 
individualità della dimensione globale internazionale e delle peculiarità locali. 
In questo modo, si suggerisce una via che la giurisprudenza potrebbe 
percorrere per compiere e più coerentemente sviluppare proprie tendenze 
attuali, senza tradire le istanze ultime a quelle soggiacenti.  
H.  
RIDEFINIZIONE DEL “PRINCIPIO” E RISULTATI DEL LAVORO. LA QUESTIONE 
DELLA FUNZIONE DEL GIUDICANTE 
148. Determinazione giudiziale della regola e Stato di diritto 
La seconda questione a suo tempo evidenziata riguarda, come si ricorderà, 
il ruolo – o la funzione – del giudice, chiamato a impiegare i principi (di 
derivazione non nazionale) nella soluzione del caso a lui sottoposto, in ciò 
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valutando se gli stessi legittimino una deroga alla regola che nella generalità dei 
casi andrebbe applicata. 
Come subito si intende, ad essere qui coinvolto è il tema – tradizionalmen-
te definito della concretizzazione e sopra ridefinito come determinazione – della 
declinazione del principio in riferimento al caso al fine di “estrarne” la relativa 
regola. Altrettanto chiari sono i problemi che al riguardo possono rilevarsi 
emergere e sospettarsi irrisolvibili (e, dunque, determinanti l’illegittimità del 
relativo “frammento” del pluralismo) nella prospettiva teorico-dottrinale 
classica: gli stessi attengono, invero, al ruolo del giudice chiamato a non essere 
più solamente soggetto alle regole legislative – come prime e principali fonti di 
attuazione dei principi – ma a operare un’eccezione alle medesime e, anzi, ad 
addivenire a ciò scegliendo in prima persona, di caso in caso, quando ricorrere 
alla regola e quando farvi eccezione. 
A essere qui chiamata in causa, in ultima analisi, è dunque la tenuta dello 
Stato di diritto. Risulta pertanto opportuno partire da quest’ultima nozione. 
149. Compatibilità fra vaghezza e Stato di diritto secondo Endicott 
Va al riguardo osservato che, in letteratura, si rinvengono buoni studi sui 
rapporti fra Stato di diritto – o, all’inglese, rule of law – e temi analoghi a quello 
dell’indeterminatezza. Qui si ritiene di fare soprattutto riferimento agli studi di 
Timothy Endicott67. 
L’autore, va subito precisato, tratta soprattutto del concetto di vaghezza 
del diritto. Di tale nozione, però, sottolinea i rapporti con quella di 
indeterminatezza – la prima rientrando fra le fonti della seconda –, di modo 
                                                
67 Endicott, Timothy A. O.,Vagueness in Law (cit. supra, nota 57). 
  218 
che, ai nostri fini, ben può seguirsi il ragionamento sviluppato68. 
Questo concerne, in particolare, le relazioni fra vaghezza («vagueness») e 
Stato di diritto («rule of law»)69. Ad avviso dell’autore, lo Stato di diritto può 
essenzialmente intendersi in antitesi con la nozione di governo arbitrario 
(«arbitrary government»), concetto a sua volta declinabile sotto quattro profili: 
assenza di vincoli, incoerenza, imprevedibilità e deviazione rispetto alla ragione 
del diritto («reason of law»). In questo senso, la vaghezza si pone in netto 
contrasto con i primi tre significati di Stato di diritto. 
Nell’opinione di Endicott, tuttavia, la vaghezza è un aspetto almeno in 
certa misura ineliminabile del diritto. Ciò comporterebbe, a rigore, 
l’impossibilità dello Stato di diritto come antitesi dell’arbitrarietà nei suoi primi 
tre significati. A tale paradosso, d’altra parte, se ne accompagnano altri come 
conseguenza di questo «ideale» di Stato di diritto. Così è, per esempio, in tema 
di mutamento del diritto (la produzione legislativa risultando essenziale così 
come la stabilità), oppure di definitività del giudizio (la presenza di una 
soluzione ultima richiedendosi tanto quanto la necessità di istanze di revisione), 
oppure ancora di rigetto dell’anarchia (evidente apparendo la necessità di 
regole ma, pure, l’impossibilità e non desiderabilità di un sistema 
completamente regolato). 
Sostiene però l’autore che tali paradossi conseguano a interpretazioni 
viziate del concetto di rule of law, la quale, piuttosto, risulta in qualche misura 
implicare proprio assenza di vincoli, incoerenza e imprevedibilità e vietare 
                                                
68 Endicott, Timothy A. O., Vagueness in Law (cit. supra, nota 57), pp. 31 e ss. 
69 Nel seguito si ripercorre quanto esposto nel capitolo sulla «Impossibilità dello Stato di 
diritto» («The Impossibility of the Rule of Law»): Endicott, Timothy A. O., Vagueness in Law (cit. 
supra, nota 57), pp. 185 e ss. 
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l’eccessiva precisione: il che si argomenta valorizzando il quarto significato di 
non-arbitrarietà. 
In questo senso deve riconoscersi, ad avviso di Endicott, che lo Stato di 
diritto viene raggiunto nella misura in cui, nella relativa comunità, il diritto 
regola ciò che è sua funzione di regolare. Tale affermazione – la quale potrebbe 
a prima vista apparire tautologica o elusivamente retorica – viene nello studio 
in esame precisamente declinata in relazione alla «ragione del diritto» o, come 
meglio si puntualizza, in relazione ai «principi generali del diritto di una 
comunità» («general principles of the law of a community»). In questo modo, ad 
esempio, la «ragione del diritto» non avrebbe richiesto una legislazione in 
materia di sicurezza sul lavoro sotto il regno di Enrico II (come invece, 
probabilmente, richiede in tempi più recenti); specularmente, l’introduzione di 
siffatta legislazione avrebbe determinato proprio un cambiamento dei principi 
generali del diritto in quel contesto storico-sociale. 
In tal modo, argomenta Endicott che una mancata o incompleta regolazio-
ne di alcuni settori del diritto rappresenta un deficit per la rule of law solo in 
quanto contrasti con i principi generali del diritto. Questi ultimi ben possono 
essere confusi o frammentari, l’«ideale» di Stato di diritto risultando così, di per 
sé, vago – oltre che di difficile articolazione in senso tecnico e forse non appieno 
raggiungibile –, ma per lo meno senz’altro immaginabile. Per contro, la rule of 
law risulterebbe davvero impossibile laddove il diritto di una comunità fosse 
interamente privo di principi («unprincipled»70). 
Tutto ciò non toglie l’imbarazzo del giudice coscienzioso dinanzi al suo 
dovere di offrire una soluzione al caso anche laddove precise indicazioni di 
                                                
70 Val la pena sottolineare come l’aggettivo inglese valga anche «spregiudicato». 
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legge manchino: un dovere che, però, costituisce esso stesso un’espressione 
della rule of law, il cui ideale, d’altra parte, può essere inteso anche come 
«guida» («guide») e non solo come determinante la soluzione in ogni caso 
possibile. Così, la vaghezza costituisce davvero un deficit solo quando comporti 
l’arbitrarietà nel suo quarto significato, venendo impiegata dalle autorità per 
esimersi dal rispetto della ragione del diritto in una maniera che renda 
impossibile distinguere fra ragione del diritto e volontà dell’autorità medesima. 
150. Pregi della ricostruzione di Endicott 
La ricostruzione esaminata aiuta l’argomentazione che qui si svolge. 
Difatti, va certo osservato che Endicott non si occupa di ciò che si è chiamata la 
determinazione della regola di giudizio alla luce di un principio, soprattutto in 
deroga a una regola, l’autore concentrandosi piuttosto sulle ipotesi, in qualche 
misura opposte, di assenza di una regola chiara cui il giudicante si possa 
attenere. Per contro, però, molteplici spunti possono riprendersi dall’analisi 
condotta dall’autore. 
È al riguardo anzitutto da segnalare la continuità fra la lettura, operata 
dell’autore, dei principi generali di diritto di una certa comunità come 
esprimenti la ragione del diritto medesimo in quella comunità e la proposta, 
sopra avanzata, di leggere i principi come norme più direttamente esprimenti 
rationes di fondo di un certo ordinamento. 
In questo senso, si ritiene di condividere il nesso individuato da Endicott 
fra Stato di diritto e rispetto dei principi di diritto. Ciò, segnatamente, nella 
misura in cui gli stessi esprimano rationes emergenti dal diritto positivo “in 
senso lato”, in quanto è proprio questo a garantire la relazione fra dimensione 
giuridica e dimensione politico-culturale di cui più volte si è parlato nel lavoro. 
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Allo stesso modo si deve aderire all’idea di una spesso intrinseca vaghezza di 
tali ragioni di fondo: essa, d’altra parte, non può negarsi soprattutto in un 
contesto caratterizzato, appunto sotto il profilo politico-culturale, da consistenti 
istanze di pluralismo. 
151. Determinazione della regola nel caso. Rilevanza del diritto positivo 
“in senso lato” anche per il giudice e della relativa motivazione 
Quanto detto offre interessanti suggerimenti, che senza dubbio possono 
seguirsi nello sviluppo di un ragionamento che segua la prospettiva teorico-
dottrinale e la relativa aspirazione monista, sebbene secondo le precisazioni che 
al riguardo si sono dette71. 
In questo quadro, l’eventuale attività giudiziale – non, quindi, legislativa – 
di “pratica” di un principio per determinarlo e individuare la regola da 
applicare a un caso risulta senz’altro operazione non meccanica: ciò, peraltro, 
non solo in ragione della già evidenziata natura non deduttiva dell’iter logico 
relativo, ma anche per la appena detta vaghezza dei principi. 
Ciò non comporta, però, che la relativa operazione si ponga necessaria-
mente in contrasto con lo Stato di diritto. Anzitutto, il giudice non è chiamato a 
porre regole generali e astratte, ma sempre e comunque a risolvere un caso. Ciò, 
e a prescindere per ora dalla portata dei precedenti (peraltro diversa nei diversi 
sistemi), limita comunque la portata del suo intervento. Si è d’altra parte 
appena visto come proprio la necessità di offrire sempre e comunque una 
soluzione risponda alle profonde esigenze della rule of law. 
Per altro verso, se il caso costituisce un limite, parimenti lo sono i principi 
                                                
71 Cfr. di nuovo supra, par. 62. 
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del diritto, risultandone che l’individuazione della regola da parte del giudice si 
trova, così, come stretta fra due fuochi. Difatti, per quanto si tratti di tema 
aperto alla dimensione argomentativa, non è sempre del tutto impossibile 
distinguere – per riprendere la valida concettualizzazione di Endicott – fra 
ipotesi di adesione alle ragioni del diritto da quelle di adesione alla volontà 
arbitraria. 
Va del resto ribadito che le ragioni del diritto sono quelle che emergono 
dal diritto positivo “in senso lato” con il relativo sostrato politico-culturale. Tale 
diritto ha rilevanza per il giurista che, in sede teorico-dottrinale, mira a 
ricostruirli, ma anche per il giudice che, in prospettiva pratica, deve risolvere il 
proprio caso in maniera consapevole e, appunto, non arbitraria. Questi difatti, 
sebbene il suo giudizio entrerà a far parte del diritto giurisprudenziale e, 
quindi, di quello stesso diritto positivo “in senso lato”, a sua volta sarà 
chiamato a conformarsi agli sviluppi sin lì seguiti, semmai approfondendoli o 
suggerendone sviluppi differenti, ma senza rotture arbitrarie e non motivate. 
Invero, se la legislazione può in ragione della propria legittimazione, operare 
autentiche “riforme”, i giudici sono vincolati, anche nelle loro decisioni più 
innovative, a considerare le norme di legge, i precedenti e gli orientamenti della 
consuetudine, opportunamente motivando ogni soluzione. 
Emerge, così all’un tempo e con tutta evidenza, il ruolo che la dimensione 
teorico-dottrinale può svolgere nell’orientare lo sviluppo della pratica e la 
necessità che questa non sia totalmente slegata da discorsi di natura più 
generale. 
152. Determinazione della regola in deroga a regole di legge 
Quanto detto vale, con le opportune precisazioni, anche nella più 
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particolare ipotesi di determinazione della regola da applicare al caso in deroga 
a una regola generale di natura legislativa. 
L’operazione, invero, non si può ritenere di per sé in conflitto con il 
principio di legalità e lo Stato di diritto. Possono infatti darsi casi concreti in cui 
sono le stesse ragioni del diritto – ossia le sue rationes, i principi generali – a 
suggerire una soluzione differente da quella di una regola generale. 
Ciò avviene, ad esempio, nelle circostanze in cui la regola da disapplicare 
sviluppi una certa ratio ma non consideri la sussistenza una “ragione” 
differente, segnalata da altre norme nel sistema complessivo dell’ordinamento, 
il cui rilievo emerge chiaro nell’ipotesi di specie (allo stesso modo, peraltro, 
potendo la norma disapplicata indicare una ratio che legittimerà la 
disapplicazione di altre norme). Pure potrebbe darsi, però, il caso in cui sia la 
stessa ratio in vista della quale la regola è stata pensata a non venire 
adeguatamente perseguita (o anche a venire ostacolata) dalla regola medesima, 
per come formulata. 
In entrambe le situazioni, la soluzione in deroga al dettato legislativo ben 
può apparire non già arbitraria ma conforme a quel sistema di ragioni del 
diritto che la stessa regola disapplicata concorre a formare. Ciò, per altro verso, 
di nuovo sottolinea l’importanza della dimensione motivazionale, ossia di una 
puntuale esplicitazione delle “ragioni” di riferimento. 
153. Conseguenze in tema di dottrina del divieto di automatismi: 
rilettura e spunti critici 
Le conseguenze di quanto detto in relazione allo specifico frammento 
studiato, ossia in tema di divieto di automatismi legislativi sotto il profilo della 
funzione del giudicante che opera un’eccezione rispetto a una regola di legge, 
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sono evidenti. 
La rilettura del concetto di principio che si è data e la sua declinazione con 
riferimento all’operazione di determinazione della regola, anche in deroga a 
quella legislativa, testimoniano infatti come l’attività cui il giudice viene 
chiamato dalla giurisprudenza costituzionale analizzata non necessariamente si 
ponga in contrasto con lo Stato di diritto e con la possibilità di un 
inquadramento teorico-dottrinale ordinato dell’attività medesima. 
L’eccezione che la detta giurisprudenza chiama il giudicante a operare, 
d’altro canto, sempre si giustifica in riferimento a una “ragione” rilevante per 
l’ordinamento e che l’applicazione della regola comprimerebbe. Né si può 
dimenticare che, in alcuni casi – come quelli in tema di perdita della potestà 
genitoriale – tale interesse sia proprio quello che la regola mirava a tutelare. 
Anche sotto questo profilo, d’altra parte, la lettura proposta offre degli 
spunti critici. In particolare, nell’autorizzare il giudice a operare, nel caso 
concreto e alla luce del principio enucleato, un’eccezione alla disciplina 
legislativa, la Corte potrebbe in futuro indicare più precisamente gli oneri 
motivazionali cui il giudice medesimo è chiamato a ottemperare nel declinare 
nell’ipotesi di specie le “ragioni” prevalenti: aspetto, questo, che pare non 
adeguatamente oggetto di attenzione nella giurisprudenza studiata e che invece 
risulta fondamentale nella distinzione fra, da un lato, individuazione della 
regola eccezionale preferibile rispetto al caso e, dall’altro, decisione arbitraria.  
Tali spunti critici, per contro, non sono tali da condurre alla compressione 
della profonda istanza politico-culturale di pluralismo, nella specie della 
ragionevolezza della legislazione rispetto alla varietà dei casi particolari. Per 
contro, proprio questo aspetto si mantiene, secondo l’indicazione della 
giurisprudenza, come quello centrale da valorizzare, anche se suggerendo di 
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precisare e definire meglio i modi in cui ciò avviene. 
I.  
CONCLUSIONI 
154. Possibilità di affrontare i frammenti del pluralismo con il metodo 
teorico-dottrinale 
La discussione dei risultati del lavoro sin qui svolta indica le conclusioni 
cui la ricerca è giunta e le prospettive di ulteriore sviluppo che al termine della 
stessa paiono aprirsi. 
Può infatti affermarsi, alla luce di quanto detto e in risposta alla domanda 
di ricerca dello studio, che il diritto d’oggi pare possa essere affrontato con 
metodi che, mirando alla chiarificazione concettuale, intendano offrirne una 
lettura ispirata all’unità e all’ordine, in questo modo facendo però salvi, assieme 
agli assunti fondamentali d’unità e d’ordine di tale aspirazione, pure le diverse 
istanze politico-culturali di pluralismo sottese a quelle multiformi tendenze del 
diritto. Ciò, segnatamente, risulta con riferimento agli specifici materiali e 
metodo qui impiegati, i primi consistendo in una particolare manifestazione “di 
frammento” del detto pluralismo – la dottrina, sviluppata dalla Corte 
costituzionale italiana, del divieto di automatismi, soprattutto nella sua 
declinazione in riferimento agli strumenti internazionali – e il secondo nel 
metodo teorico-dottrinale. 
Come si è visto, difatti, i principali problemi emergenti, alla luce delle 
elaborazioni classicamente proposte in sede di riflessione teorico-dottrinale, dal 
frammento studiato non paiono insormontabili alla luce di un modello che, pur 
ponendosi nella medesima prospettiva, muti il punto di vista dell’analisi, 
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valorizzando il concetto di principio nella sua dimensione sostanziale con 
l’intenderlo quale norma più direttamente esprimente una ratio. 
Invero tale modello, per quanto costituisca meramente una base per 
successivi sviluppi, riesce se non altro a inquadrare i frammenti del pluralismo 
che si sono presi in considerazione, così resistendo alla preliminare messa alla 
prova di fronte agli stessi. Ciò avviene, all’un tempo, offrendo degli stessi una 
lettura ordinata dal punto di vista descrittivo e, per altro verso, suggerendo 
prospettive di miglioramento in chiave critica. D’altra parte, la proposta 
rilettura, anche in tale dimensione propositiva, non giunge a comprimere le 
istanze politico-culturali di pluralismo soggiacenti alle manifestazioni studiate. 
Detto altrimenti, si riconosce nelle manifestazioni del diritto positivo “in 
senso lato” il risvolto giuridico di sottostanti aspirazioni – da un lato, di 
collegamento e, allo stesso tempo, distinzione fra dimensione nazionale e non 
nazionale, così come, dall’altro, di valorizzazione delle peculiarità del caso – ma 
si tenta di concettualizzare tali manifestazioni in un quadro d’insieme, anche 
provvedendo a una autentica costruzione dello stesso che non indulga alla 
finzione di “scoprirlo” come preesistente. 
Tale costruzione in senso unitario, però, si limita come sottolineato alla 
dimensione giuridica, facendo salva quella “materiale”. Sotto altro profilo, tale 
attitudine all’un tempo monista e non opprimente le istanze soggiacenti al 
diritto, è resa possibile dal ricorso a una particolare declinazione del monismo 
dell’impostazione teorico-dottrinale, ossia di quella “flessibile”, aperta 
all’impiego di concetti anche indeterminati, rimessi alla dimensione 
argomentativa. Il ricorso a tali concetti, d’altra parte, non si pone in 
contraddizione con gli assunti fondamentali di ordine e monismo del metodo in 
parola, fintantoché gli stessi concetti siano opportunamente e accortamente 
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declinati in un solido quadro d’insieme. 
Fra gli indicati concetti propri di un approccio teorico-dottrinale nella 
declinazione qui seguita, quello di principio spicca quasi per antonomasia, 
indicando la via di una costruzione che, chiara e ferma nelle linee d’insieme, 
non tema far rientrare in questo quadro nozioni intrinsecamente aperte a una 
dimensione flessibile. Non stupisce, dunque, la valorizzazione che nel lavoro si 
è data a tale concetto, il quale, come si è visto, pare offrire buone premesse per 
una rilettura ordinata del fenomeno giuridico odierno. La ricostruzione che si è 
proposta, d’altra parte, sembra testimoniare come la detta nozione possa essere 
mantenuta ferme nelle sua caratterizzazioni indeterminata ma, all’un tempo, 
inquadrata in una prospettiva d’insieme che, ad esempio, ben precisi cosa si 
intenda per indeterminatezza e tratti dei modi in cui sia possibile procedere, 
senza indulgere all’arbitrio, all’“applicazione” di norme siffatte. 
In questo senso, lo studio offre anche alcune prospettive di futuro 
approfondimento, in due direzioni fra loro connesse. Da un lato, difatti, si tratta 
di ampliare lo sguardo dai frammenti studiati ad altre manifestazioni del 
pluralismo giuridico; dall’altro, opportuno sarebbe, proprio in parallelo a tale 
ampliamento di visuale, meglio sviluppare il modello teorico-dottrinale dei 
principi che qui si è solo sbozzato. Ciò, d’altra parte, si accompagnerebbe allo 
spostamento della domanda di ricerca dal problema relativo all’an della 
possibilità di utilizzare il metodo teorico-dottrinale per affrontare il pluralismo 
giuridico a quello, più impegnativo e rispetto al quale il primo è preliminare, 
del relativo quomodo. 
Tuttavia – secondo una formula d’epilogo impiegata da autorevole 
letteratura, che a chi scrive sempre piace riprendere perché, come si dice, “ogni 
fine è un inizio”, ma pur sempre anche una fine – «questo potrebbe formare 
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l’oggetto di una nuova storia, ma la nostra storia è finita»72. 
 
 
                                                
72 Così, liberamente tradotta, l’ultima frase di Delitto e castigo di Fëdor Dostoevskij. 
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